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PROLOGO

Las memorias que integran el presente libro son resultado de
meses de trabajos y esfuerzos realizados por la Alcaldia de
Medellin, la Universidad Pontificia Bolivariana y el Instituto
Colombiano de Derechos Humanos. Durante el segundo semestre
del afo 2014, estas entidades prepararon y desarrollaron el
“Il Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos:
Acceso a los sistemas internacional es de protecciéon”, que estuvo
dirigido, principalmente, a lideres y lideresas que promueven
y defienden, en calidad defensores, el respeto por los Derechos
Humanos en las comunas y corregimientos de Medellin.

El curso se realiz6 entre los dias 1 y 12 de diciembre del
aio 2014 en las instalaciones de la Universidad Pontificia
Bolivariana y fue posible gracias a la excelente coordinacion de
lasinstituciones antes mencionadas, quienes se han comprometido
en la construccién de una cultura de respeto y promocion de los
Derechos Humanos, especial mente del supremo derecho alavida
en la ciudad.

En total 120 lideres y lideresas participaron, de tiempo
completo, aprovechando los ponentes de talla internacional que
motivados por el Instituto Colombiano de Derechos Humanos
acompafaron las numerosas sesiones académicas. Ademas,
durante la realizacién del curso se logré verificar, una vez
mas, la importancia y los impactos positivos que tiene, en el
fortalecimiento del tejido social, |os eventos de esta natural eza.
En el certamen participaron lideres con diversas profesiones
y oficios, intereses y saberes, que pusieron todo el tiempo en
evidencia que existe un claro interés por la defensoria de los
Derechos Humanos en multiples disciplinas y roles de liderazgo
ciudadano y comunitario.

Con dicho perfil multidisciplinario, el curso se convirtio
en un semillero donde estudiantes de pregrado, profesores,
psicélogos, politélogos, entre otros profesionales, defensores
de derechos humanos y lideres comunales, obtuvieron lecciones
de los mejores ponentes internacionales en cada tematica del
programa y, lograron hacerse de conocimientos especializados
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Acceso a |os sistemas internacionales de proteccion

gue los ayudaran en el desempefio de la defensa de |os derechos
humanos que cada uno ejerce desde su cotidiano trasegar.

Adicionalmente, es importante mencionar que como parte
integral del curso especializado, se desarroll6 un concurso con
estudiantes provenientes de universidades colombianasy de otros
paises de América Latina. En total 76 estudiantes participaron
en esta fase, los cuales fueron acompafiados por 200 personas
gue presenciaron sus audienciasy los ejercicios de simulacion de
casos ante la Corte I nteramericana de Derechos Humanos. De esta
forma, fue posible evidenciar el interés que existe, de la sociedad
en general, por aprender méas sobre los derechos humanos, sin
importar que se cuente con una estrecha vinculacion con la tarea
de defensa de los mismos.

Ahora bien, el evento en cuestion se disefidé buscando dar un
recorrido a los diversos Sistemas Internacionales de Proteccion
de los Derechos Humanos, como el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y los Sistemas Regionales: Europeo y
Africano, sin olvidar, por supuesto, el Sistema Universal de
Derechos Humanos. Ademas, se trataron temas especificos de
diversas poblaciones vulnerables como las mujeres, |os pueblos
indigenas y las comunidades afro descendientes, las personas
en condicion de victima por desplazamiento vy las refugiadas.
También fue oportuno desarrollar aspectos tematicos de
primera necesidad para la sociedad Colombiana y de la region,
pertenecientes ellos al Derecho Internacional Humanitario, el
Derecho Penal Internacional y la Corte Penal Internacional, esta
Gltima de reciente creacién que lo aplica, la justicia transicional
y lajurisdiccién universal para el juzgamiento de los més graves
crimenes cometidos.

Como parte del curso, se disefié también una trabajo practico
donde |l os estudiantes conformaron grupos de trabajo para simular
unaaudienciaantelaCorte I nteramericana de Derechos Humanos,
donde desarrollarian el rol de Agentes del Estado, Representantes
de Victimas o Jueces de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como una visita planeada al Centro Penitenciario
de Bella Vista en la ciudad de Medellin, buscando contrastar |la
teoria de los Derechos Humanos con las condiciones reales en las
gue viven algunos sectores desprotegidos de la sociedad, como o
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son las personas privadas de |la libertad.Adicionalmente, durante
la clausura del curso, que tuvo lugar el dia 12 de diciembre con
la participacion del Dr. Jose de Jesus Orozco, integrante de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, se present6 el
Informe: “Garantias paralaindependenciade lasy |os operadores
de justicia’, que recoge las recomendaciones que en esta materia
realizala CIDH a los distintos estados que componen el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Sin duda, el éxito de la realizacion de este “Il Curso
Internacional Especializado en Derechos Humanos, Acceso a los
sistemas internacionales de proteccion”, residié en el estudio,
analisis y discusion de los aspectos relevantes para la sociedad
colombiana, convirtiéndose en un evento que logré promover
y ensefiar masivamente los derechos humanos en Medellin, en
Colombiay en la Region.

La presente memoria constituye entonces un abono a esa
promocién y defensa de los derechos humanos que se previoé
generaria el curso, a través de la socializacion de las ideas
expresadas en el mismo, las cuales son de interés y utilidad para
guienes se adentren en sus paginas.

Jaime Alberto Carrion
Subsecretario de DDHH
Alcaldia de Medellin
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Mario Lopez Garelli:

EL PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Muchas gracias Elkin, gracias a todos por el amable recibimiento
no solamente hoy sino en dias anteriores, he estado muy a gusto
en esta ciudad, es la segunda vez que vengo pero realmente solo
ahora puedo decir que conozco Medellin. Gracias a la amable
invitacion de participar en este evento, también tengo la suerte
de conocer a todos ustedes, y estoy muy entusiasmado con la
clase de hoy para poder compartir algunas de las experiencias
gue he tenido durante todo este tiempo para hablarles, tratar
de que sea lo mas participativo posible. Tengo mucho interés
en saber lo que ustedes quieren saber, |0 que a ustedes les
interesa del procedimiento, de los vacios que pueden tener en su
conocimiento de nuestro trabajo, de lo que hace la Comision, de
los casos, etcétera, asi que quisiera que la dindmica sea lo mas
movil posible, lo mas interactiva posible, que ustedes pregunten,
gue comenten durante todo el tiempo, asi creo que va a ser mas
interesante para ustedes y para mi también. Entonces sin mas,
voy a instalarme arriba para estar un poco mas comodo con mis
papel es.

Como mencionaban los organizadores, aqui siento mayor
posibilidad deverlosatodos, pero el Gnico inconveniente esquelos
veoatodosmuy lejos. Antesdeentrar directamenteal aparteprocesal,
les voy a hablar un poquito de la Comisién, aunque como también
tengo la siguiente parte donde voy a hablar de las contribuciones
de la CIDH alos derechos humanos en general, voy a reservarme
la parte mas histérica, |os antecedentes para ese segundo bloque.
Pero si quisiera decirles de manera muy general que la Comision
Interamericanaesunorganoprincipal delaOEA,y esteesuntérmino

1. De nacionadidad paraguaya, es abogado y doctor en ciencias juridicas. Trabagjaen la CIDH desde 1995,
y sus responsabilidades actuales incluyen la coordinacion de la Seccion Regional EFP dela CIDH (lacual
abarca Brasil, Canadd, Estados Unidos, Haiti, Suriname 'y los Estados miembros del caribe angléfono); de
las actividades de la Relatoria de la CIDH sobre Derechos de |os Trabajadores Migratorios y sus Familias;
y de las sesiones y audiencias de la Comision Interamericana. Ha trabajado en casos y temas referidos
a varios Estados miembros de la OEA y participado en varias visitas de investigacion in loco, visitas de
trabajo, y sesiones extraordinarias fuera de la sede. Antes de su incorporacion ala Secretaria Ejecutiva de
la CIDH fue Secretario Ejecutivo de la Comision Nacional Paraguaya de Cooperacion con la UNESCO,
asesor juridico de la Entidad Binacional ITAIPU y profesor de Derecho en la Universidad Nacional de
Asuncién.
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importante, porque el hecho de ser un érgano principal significa
gue tiene competencia para revisar casos, medidas cautelares,
cuestiones generales, cuestiones de supervision tematica
respecto a los 35 Estados miembros de la OEA. Esto es muy
importante porque se habla mucho de universalidad, es decir, se
habla del concepto de que todos los Estados que estén bajo la
jurisdiccion de la Comision y de la Corte, eso no es asi hoy en
dia, voy a entrar después en mas detalles sobre esto, pero si lo
que les quiero explicar es que el procedimiento se aplica a todos
los paises. Hubo una reforma de reglamento de la Comision en
el 2001 donde se elimind el capitulo separado donde habia un
procedimiento diferente para los Estados que no eran parte de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Como ustedes
saben, esos Estados son Canada, Estados Unidos, la mayor parte
de los paises del Caribe, y en estos momentos por la denuncia
a la Convencién Americana, es decir, por la decisiéon que tomo
el Estado venezolano de denunciar la Convencién Americana,
este instrumento tampoco rige hoy en dia para Venezuela.
Tampoco rige en Trinidad y Tobago, que lo habia ratificado con
anterioridad pero decidio retirarse, denunciar la Convencion por
lo cual ese instrumento ya no se aplica en ese pais, son los dos
paises que la habian ratificado pero después decidieron retirarse.
Entonces en primer lugar para darles esa idea de la competencia
guetiene la Comision, del alcance que tiene la Comisién en todos
los paises de la OEA, cuando digo todos, me refiero también a
Cuba, el Estado cubano es un Estado parte de la OEA, un Estado
fundador de la OEA. Pero el gobierno cubano fue suspendido en
1961 por una resolucion de la Asamblea General y desde el 61
estuvo suspendido hasta el 2009, en que la Asamblea General
dej 6 sin efectos esa resolucion, pero el gobierno cubano no volvié
a solicitar su readmision a la OEA. Entonces en este momento
Cuba es parte de la OEA, pero su gobierno no ha sido readmitido
y no participa de la Asamblea General, del Consejo Permanente,
de ninguna de las actividades de la organizacién, y ahi vemos
entonces que estan todos los 35 Estados miembros de la OEA.

El procedimientodel quelesvoy ahablar ahoraesun procedimiento
comun, pero hay una diferencia, solamente la diferencia esta en
la opcion al final del proceso, que es la opcién de someter un
caso ala Corte. Los Estados que no han ratificado la Convencién
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Americana y que no han hecho la aceptacion expresa de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte, no tienen esa posibilidad, es
decir, no se pueden mandar casos a la Corte si no han ratificado
la Convencion y aceptado lajurisdicciéon de la Corte. Entonces la
competencia de la Comisién es lo primero que debe establecerse
en un caso, antes de llegar a eso, les voy a hablar de algo mas
practico, les voy a explicar que pasa cuando una persona presenta
una peticion. Digamos que cualquiera de ustedes hoy decide que
hay algun acto de alguna autoridad o algun acto de algun particular
gue no fue corregido por la autoridad, que ustedes consideran
violatorios de sus derechos, ¢qué pasa? ¢Qué tienen que hacer en
ese momento? Lo primero que tienen que hacer es acudir ante las
autoridades nacionales, es decir, tienen que presentar la denuncia
de acuerdo a la ley nacional, el hecho tiene que someterse ante
las autoridades jurisdiccionales, a los tribunales —usando el
ejemplo de alguno de ustedes- de aqui en Medellin tendrian que
plantearlo alos tribunales nacionales. Una vez que los tribunales
nacionales lleguen a una decision definitiva, que tiene que ser la
definicién del tribunal mas alto para ese tipo de hechos, una vez
gue se llega a esa decision final, ustedes tienen un plazo de seis
meses para presentar la peticién a la Comision.

Hay otro requisito sobre el que voy aentrar en mas detalles,
es lo que nosotros Ilamamos la caracterizacion, es decir, que
lo que ustedes estan planteando en la denuncia, en la peticién,
tiene que ser una violacion de derechos humanos, alguno de
los derechos que esta protegido en la Convencion Americana.
Y sigo usando el ejemplo de Colombia, porque Colombia si
es parte, Colombia si ha ratificado la Convencion Americana
y ha aceptado la jurisdiccion de la Corte, entonces si ustedes
presentan un caso a la Comision y eventualmente podria
Ilegar a la Corte. Entonces una vez que la peticién llega, que
se presenta, hoy dia el medio tipico es correo electrénico,
tenemosunapaginadonde sereciben lasdenuncias que sellama
cidhdenuncias y ahi hay un formulario, llenan los campos,
€s0 ingresa a nuestro sistema electrénico, hay una persona en
nuestra oficina que se dedica exclusivamente a clasificar todo
lo que va entrando y da un namero, si es una peticién nueva se
le da el numero secuencial del afio, es decir, que empieza con
el nimero uno de 2014 y va a terminar probablemente con un
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poco mas de 2000, ya que se reciben mas de 2000 peticiones
por afo.

Esa peticion entonces pasa a un grupo dentro de la oficina
gue se llama el Grupo de Registro, que tiene a su cargo todas
las peticiones nuevas —lo que nosotros |lamamos peticiones en
estudio- ese estudio inicial puede durar bastante tiempo, de hecho
hoy en dia por el enorme rezago procesal, l0s recursos humanos
y materiales no nos dan para atender las peticiones de manera
oportuna. Tan es asi, que salvo que haya un cambio muy grande,
si ustedes presentan una peticiéon hoy, el estudio inicial de esa
peticion va a ser de 5 aflos. Tienen que reclamar a sus gobiernos
y alos gobiernos de todos |os Estados miembros de la OEA, que
son los que financian el sistema. Porque esa es la realidad, la
cantidad de gente que tenemos, un grupo de 70 funcionarios, con
apoyo muy importante de un grupo grande de pasantes que hoy en
diallegaamas o menos 30 personas que colaboran con nosotros,
gue colaboran de manera muy eficaz, muy dedicada, pero por
supuesto con la revision de abogados de mayor experiencia.

-Pregunta de estudiante: Profesor, ¢y como aplican las medidas
cautelares respecto a un tiempo tan grande?-

Claro, le agradezco su pregunta, eso me permite completar otra
cosa, que en el nuevo Reglamento que se modificé el afio pasado,
hay una serie de elementos concretos que estan definidos —no
recuerdo el articulo exacto - pero hay ciertas causales o ciertos
elementos que el peticionario puede plantear para adelantar el
estudio de la peticion. Por ejemplo cuando se trata de una persona
privada delalibertad, cuando se tratade un adulto mayor, cuando
se trata de personas menores, de nifios, nifias y adolescentes, y en
general cuando el efecto Gtil que puede tener el sistema de casos
perderia sentido si la decision fuera en 5 afios. Por ejemplo, si
una persona esta condenada injustamente a 3 afos de carcel, y
resulta que esa peticion se revisa en cinco afios, esa persona ya
estd en libertad, ya sufrio la cércel —perdon, estoy alargando un
poquito para seguir respondiendo- y la medida cautelar tiene un
tramite distinto, mucho mas rapido, mas expedito. Voy a entrar
en mas detalle mas adel ante, pero si es una diferenciaenorme, las
medidas cautelares las analizaotro grupo, el Grupo de Proteccion,
gue revisa las solicitudes también en orden, pero ahi analizan
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otros criterios sobre todo la gravedad y urgencia; las cuestiones
mas graves y urgentes las revisan de inmediato. Por ejemplo, si
se presenta una solicitud de medidas cautelares para una persona
condenada a muerte que tiene fecha de egjecucion, se revisa de
inmediato, se consulta a los Comisionados cuanto antes y ellos
toman la decision también répidamente, pero voy a entrar en mas
detalles con las medidas cautelares empezando solamente con la
parte del procedimiento.

-Pregunta de estudiante: ¢0 sea que cuando llegan las medidas
cautelares las seleccionan de inmediato?-

Si, ese grupo se dedica solamente a eso, ellos no ven otra cosa,
son un grupo muy pequefio, son cuatro abogados, un pasante, dos
becarios. Es muy chico parael volumen de trabajo, se reciben 400
solicitudes de medidas cautelares al afio, eso es mas de una por
dia. Entonces es mucho trabajo, porque aparte para la decision
de la medida cautelar se tiene que adoptar una resolucién. La
Comision hoy en dia otorga medidas cautelares por resolucion,
gue debe ser fundada, tienen que tener sustento juridico. Ademas,
como la Comision trabaja en espafiol y en inglés, la resolucién
tiene que estar en los dos idiomas, todo lo cual lleva mucho
tiempo. ¢Otra pregunta sobre esta primera parte? Estamos solo
en el estudio inicial, nos falta mucho todavia.

-Pregunta de estudiante: ¢esos cinco hechos que pueden dar el
traslado al tramite en la comisién no es en si mismo unaviolacion
alajusticia prontay expedita?-

Claro, por supuesto que es un sin sentido, el problema es que
el sistema interamericano es un sistema interestatal que esta
financiado por los paises, entonces ahi estala gran contradiccion,
los propios Estados crean un sistema para controlarse a si mismos,
pero no asignan los medios que la Comision necesita para poder
atender en forma oportuna. Y por otra parte la manera en que
esta disefiado el sistema, un sistema muy amplio, no se requiere
de formalidades, no se requiere un poder de abogado, cualquier
persona puede presentar una peticién, eso hace que el namero
de peticiones sea muy grande. La responsabilidad también
es muy grande, ya que se debe revisar una por una todas las
solicitudes, hacer un analisis yendo otra vez a la parte préactica
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gue no van aver en loslibros, yo les voy a contar como realmente
funciona. Lo que realmente pasa es que con cada peticion se
hace un andlisis de los requisitos de admisibilidad aunque no
es la etapa de admisibilidad de estudio, es la etapa anterior a la
de admisibilidad. El resultado del estudio inicial es la decision
de tramite, cuando se ven todos estos elementos, que son |los
mismos de admisibilidad, agotamiento de |os recursos internos,
presentacion dentro de | os seis meses, caracterizacion de posibles
violaciones.

Una vez que el Grupo de Registro hace ese analisis, se
prepara un memorandum, breve resumen de los hechos, y
una sugerencia que se discute en un grupo de abogados de la
Secretaria, liderado por nuestra Secretaria Ejecutiva Adjunta,
gue también esla Directora Legal. Ese grupo hace una sugerencia
de tramite que puede ser abrir atramite, con lo cual se manda la
peticiéon al Estado y empieza la admisibilidad; no abrir a tramite,
por lo cual el asunto queda ahi, pero como no es la Comisién
directamente la que decide a través de la secretaria, no es una
decision final, si el peticionario presenta argumentos suficientes,
se puede reconsiderar; y la tercera opcion que también es
bastante frecuente es la de solicitar informacién adicional al
peticionario. El Reglamento y la Convencién Americana dan a
la Comisién lafacultad de pedir que el peticionario complete los
elementos. Todo eso hace que el sistema, que el tramite sea muy
lento, porque imaginense que la misma gente que esta haciendo
el andlisis inicial, es la misma gente que tiene que hacer la
correspondencia, tiene que contestar los e-mails, que tiene que
ver esas reconsideraciones, que tienen que decidir cuando se
aplican los elementos para apurar el tramite, para adelantar el
estudio, es lo que se Ilama per saltum, es un término de un tipo
de recurso que existe por lo menos en la republica de Argentina,
tal vez en otro paises, no sé si exista en Colombia, donde un
tribunal superior puede abocarse al conocimiento de una causa
gue esta en un tribunal inferior y adelantar el tramite, entonces
ahi puede haber una decision en donde la Comision estudie con
anterioridad un asunto fuera del orden que se encuentra con |os
elementos que les decia. La parte aque serefiere el tramiteinicial
de las peticiones esta en el capitulo segundo del Reglamento, a
partir del articulo 31 van a ver todo lo que le estoy explicando,

.16.



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

solo como les digo les estoy dando un poco mas de elementos.
La parte de tramitacion inicial se encuentra en el articulo 34 ahi
van a encontrar los elementos que les decia acerca de la posible
aplicacion del per saltum. —Aprovecho, ¢alguna otra pregunta?-

-Pregunta de estudiante: ¢qué posibilidad hay de que si no
se han agotado todos elementos se pueda ir a los tribunales de
derechos humanos?-

Si, precisamente esa es una de las caracteristicas de nuestro
sistema, el agotamiento previoderecursosinternosesloqueledael
caracter subsidiario, creo que yales hablaron de la subsidiariedad
de la Comisién y de la Corte. Pues el agotamiento previo de los
recursos internos es uno de los elementos concretos, porque se
entiende que el Estado al asumir la obligacion internacional de
proteger derechos humanos mediante la ratificacion del tratado,
lo que esta haciendo es comprometerse a organizar internamente
su aparato, su estructura estatal para proteger esos derechos.
Entonces la Comisiény la Corte actlan solamente después de que
se hayan agotado |os recursos internos, salvo en tres excepciones,
hay tres excepciones a la regla de agotamiento de recursos
internos, que se refieren en primer lugar al retardo injustificado,
es decir, cuando un asunto es sometido alos tribunales nacional es
y se demoran mucho més alla de lo que corresponde a ese tipo de
procedimientos, entonces la persona puede presentar la peticién
a la Comision y alegar esa excepcion. Por ejemplo, en caso de
un amparo que el tribunal tenia que fallar en 48 horas, y resulta
gue van 6 meses y el recurso no esta decidido, entonces el
peticionario puede pedir a la Comision que aplique la excepcidén
de retardo injustificado e iniciar el tramite de la peticion aun
cuando realmente no se han agotado los recursos internos. Otra
excepcion al agotamiento, es la que se refiere a la ausencia de
debido proceso, o de un recurso para el tipo de asunto planteado.
Les doy un ejemplo concreto que me tocé a mi, yo trabajé durante
mucho tiempo con casosde M éxico enlaComision I nteramericana,
en aquellaépoca correspondia claramente a aplicar esta excepcion
de ausencia del recurso a los casos de desaparicion forzada que
nos planteaban los peticionarios respecto a dicho pais, ya que el
recurso que estaba previsto en la ley para ese tipo de situacion
era el amparo, previsto para proteger ala poblacién de |os abusos
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de la autoridad. México no habia ratificado la Convencion sobre
desapariciéon forzada, que no estaba tipificada como un delito.
El problema era que uno de los requisitos para que procediera
el amparo era la identificacion de la autoridad responsable por
la violacién de la garantia constitucional. Ustedes saben que
eso imposible en casos de desaparicion forzada, en que por su
propia naturaleza lo primero que hace la autoridad es ocultar el
hecho, evidentemente las autoridades no iban a indicar que fue el
batallon tal del ejército que capturd a esa personay latienen en
un calabozo en tal lugar. No, en un caso de desaparicion forzada,
uno de los elementos claves es precisamente el ocultamiento del
hecho, el ocultamiento de la privaciéon de libertad, entonces ahi
aplica la Comision la excepcion por lafalta de recursos o la falta
de debido proceso

Otra excepcion al agotamiento es la que se refiere a la
imposibilidad de agotar los recursos internos, hoy en dia esta
excepcion es mucho mas dificil de probar, sobre todo porque la
mayoria de los Estados de la region hay gobiernos democraticos,
elegidos, hay libertad de expresion. Por supuesto que en ciertas
circunstancias la gente puede sentir miedo, pero en términos
generales presentar una denuncia ante el poder judicial, ante las
autoridades es algo que se puede hacer a través de otra persona,
no hace falta que sea la misma victima, entonces es mucho menos
frecuente hoy en diala excepcion de impedimento de agotamiento
de los recursos internos.

-Pregunta de estudiante: disculpe, me queda una duda en la
excepcion por falta de agotamiento de recursos internos, se dice
gue cuando el Estado no presenta excepcién se entiende que ha
renunciado a ella tacitamente desde el momento procesal que no
ha sido interpuesta, pero la Convencién y el Reglamento de la
Comision también establecen que la Comision tiene el deber de
verificar si se han agotado efectivamente |os recursos internos.
En ese sentido vemos que es un poco contradictorio porque el
Estado no presenta dicha excepcion, la Comision esté en el deber
de verificar que se hayan agotado |os recursos internos ¢entonces
como resuelve la Comision este tipo de situaciones?-

Larealidad es que la mayoria de los casos |o que pasa es que no
hace falta aplicar ese silencio que es cierto, tanto la Comision
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como la Corte asi lo han entendido, que esa es una defensa por
excelencia de un Estado cuando se le plantea un procedimiento
internacional. Son muy pocos los casos donde un Estado va a
reconocer precisamente que se agotaron los recursos internos,
perolociertoesquelaComisiontieneel deber deverificarlo como
parte de su examen de admisibilidad. Pero si los peticionarios
alegan que se aplica alguna de estas excepciones, el Estado tiene
la carga de demostrar que esto no es asi. Por ejemplo en el caso
gue les di de México, el Estado decia que el amparo era el recurso
efectivo en México, la Comision entonces pasaba nuevamente
la carga de esta demostracion a los peticionarios, pero si el
Estado guarda silencio, la Comision igual hace un analisis, pero
simplemente considera que el Estado renuncié a su derecho a
interponer esa excepcion.

Lamaneraen quelo haentendido laCorteesque estaexcepcion
tiene que plantearse en las primeras etapas del procedimiento, es
decir, en las etapas previas a la decision sobre admisibilidad,
gue es la siguiente etapa respecto ala de estudio inicial donde se
verifican todos estos requisitos. Tal vez deberia aclarar también
gue es el mismo andlisis, son los mismos requisitos los que se
evallan en |la etapa de estudio que los que se evalUan en la etapa
de admisibilidad, pero el parametro, el estandar para evaluarla
es mucho mas bajo en la Secretaria, es decir, es menos riguroso
el estudio de estos requisitos porque todavia no se le ha dado la
posibilidad al Estado de plantearlo, y aparte porque es la puerta
de entrada a la Comision.

-Pregunta de estudiante: ¢;qué sucede cuando se presenta una
peticion ante la Comisién Interamericana y se presenta frente a
ciertos derechos convencionales de los cuales las victimas han
agotado recursos frente a cierto nimero de derechos, pero frente
a otros derechos como en el caso de la integridad personal no
han agotado los recursos existentes en la jurisdiccion interna?
¢Se considera qué hay un agotamiento de recursos? (O ya la
Comision tendra que admitir la peticion frente a los derechos que
fueron materia de discusion en materia de jurisdiccion interna?-
Ese tipo de casos no son tan frecuentes, pero que si efectivamente
hay distintos hechos, no hay un hecho principal y los otros son
como accesorios. Entonces se considera que si todos los derechos
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se plantean por mas que estén bajo el mismo procedimiento
principal no hay problema; en cambio, si son diferentes hechos,
hasta temporalmente por ejemplo, si por lo menos se puso en
conocimiento de las autoridades el hecho como parte del proceso,
como parte del proceso auxiliar, la Comisién podré entender que
se hizo un intento de agotamiento y utilizar una excepcion frente
a los otros hechos. En algunos casos, se separan los hechos 'y se
analizaun grupo de hechos que tienen un proceso judicial agotado
o donde se aplica alguna excepcion y se admiten esos hechos, y
los otros hechos se declaran inadmisibles. Entonces puede ser
gue respecto de los hechos A, B 'Y C la Comision declara que se
han agotado los recursos internos, que se caracterizan posibles
violaciones y que se presentd dentro de los seis meses, con lo
cual es admisible la peticidn respecto a tales hechos. En cambio,
respecto al hecho D la Comision observa que no se ha planteado
recurso alguno, y respecto al hecho E, la Comision observa que
se planted una accién hace un mes que todavia no se ha agotado
y por lo tanto se descartan tales hechos de la decisién sobre
admisibilidad.

Una vez superado el tramite inicial, cuando se transmite al
Estado, ahi si ya se cuenta con la posicion de las dos partes, por
lo que ladecisiéon que tomala Comisién sobre laadmisibilidad es
laque define el lamateriade fondo, es decir se establece cual vaa
ser la discusion sobre el mérito del asunto. Esta es una distincion
importante porque desde el 2001 la etapa de admisibilidad es
obligatoria, pues con anterioridad el Reglamento de 1980 de
la Comision no establecia la admisibilidad como una etapa
fija, sino que generalmente hacia el andlisis de admisibilidad
en el propio informe de fondo. Habia un solo informe, en que
primero se estudiaba la admisibilidad, y si concluia que el
asunto era admisible pasaba al estudio sobre el fondo, pero en
un mismo informe. Esta separacion se hizo de manera clara con
la modificacion al Reglamento del 2001, ahora la admisibilidad
€s una etapa necesariay solamente por via de excepcion se puede
unir la admisibilidad y el fondo, aunque son menos |os casos en
gue se sigue esta via.

-Pregunta de estudiante: ¢Con qué competencia queda la
Corte o como actua la Corte digamos en un Estado que se retira
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y no quiere aceptar ni a la Comision? Digamos en el hecho de
Venezuela, muchos colombianos residen en Venezuelay se les
han violado sus derechos alla, en ese caso, ¢con qué competencia
gueda la Corte si el Estado se ha retirado y el Estado no acepta
la Comision?-

Bueno, ciertamente alglin Estado —puede ser V enezuelao cual quier
otro- puede no aceptar las recomendaciones de la Comision o las
sentencias de la Corte, sin embargo esa es una decision unilateral,
Nno es una posicion juridica, es una posicién politica. Desde el
puntodevistajuridico, esclaralaobligatoriedad del cumplimiento
de las decisiones de estos 6rganos, si bien las decisiones de la
Comisién son recomendaciones a diferencia de las decisiones de
la Corte que son sentencias y ordenes. La Corte ordena y juzga
como un tribunal, tiene un proceso netamente jurisdiccional a
diferencia de la Comision, se habla de que el procedimiento
ante la Comision es un procedimiento cuasi-judicial, parecido
a un procedimiento judicial pero no tiene la misma formalidad
gue el procedimiento ante la Corte, asi esta disefiado el sistema.
Entonces, cuando un gobierno en representacion del Estado
adopta una posicion politica de no cumplir una decision de la
Comision, o una sentencia de la Corte, esa no es una posicién
juridica.

La pregunta que esta comprendida en la suya y me imagino
gue ya viene es ¢qué obligatoriedad tienen las sentencias de la
Corte y las recomendaciones de la Comisién? No hay ninguna
duda que cuando un Estado ratifica un tratado, asume de manera
soberana la obligacion de proteger esos derechosy de cumplir las
decisiones de los érganos, creados por los mismos Estados. La
Comision no es una creacion de la sociedad civil, de la prensa,
del pueblo; no, la Comisién es un érgano creado por los Estados
miembros de la OEA, al igual que la Corte. Entonces tenemos
lo que se conoce como un sistema de garantia colectiva, por lo
gue cuando un Estado no cumple con una sentencia de la Corte,
con una recomendacién de la Comisién, la obligacion de que se
haga valer esa decision es de todos los Estados. La Comision
hace su parte, cumple su rol convencional, estatutario, y su rol
bajo la Carta al analizar el caso, escuchar a las partes, seguir
el procedimiento, decidir. Sin embargo, una vez que emite las
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recomendaciones, si el Estado no las cumple, la Gnica obligacion
gue sigue teniendo la Comisién con sus casos y la Corte con los
suyos es la de seguimiento. En el informe anual de la Comision
hay un capitulo en que estan todos los casos, y hay una seccion
gue se llama seguimiento, que incluye un cuadro donde estan
todos los casos a partir del 2001, que es cuando se incluyo el
seguimiento en el Reglamento. Ahi pueden ver caso tal, fulano de
tal, y van una equis en cumplimiento total, cumplimiento parcial
o incumplimiento, y hay un pequefio analisis narrativo caso por
caso. Los casos se mantienen ahi hasta que el Estado cumpla,
aunque la Comisién no tiene un medio coercitivo, tampoco la
Corte, no tenemos una fuerza de cascos azules como Naciones
Unidas paraintervenir en un pais para que cumpla una obligacion
internacional. El nuestro es un sistema de garantia colectiva, en
gue los otros 33 Estados tienen la obligacion de ese uno que
no cumple con la decision de la Corte o la Comisién -usando
el caso de Venezuela y usando el caso de Trinidad y Tobago
también- no pueden negarse o mejor dicho no pueden cuestionar
la competencia de la Comision, en cambio claramente la Corte
no tiene competencia ya respecto a los asuntos que ocurrieron
con posterioridad a la entrada en vigor de la denuncia, un afio
después de haberla presentado el Estado deja de estar en vigencia
la Convencion. Eslo que pasoé en esos dos paises, pero |o que ellos
no pueden hacer es negarle competencia a la Comision, porque a
diferencia de la Corte, la Comision es un érgano de la Cartade la
OEA. Por eso es que decia al empezar a hablar de universalidad,
gue la Comision realmente tiene una competencia universal, son
todos los Estados miembros de la OEA los que estan bajo su
supervision con casos, medidas cautelares, con informes de pais.
Por supuesto, el trabajo de la Comision es més dificil en un pais
gue no la recibe, que no acepta visitas; si bien no deja de hacer
su trabajo, si la Comision le expresa a un pais interés en visitarlo
y las autoridades dicen que no, la Comision no puede ir por la
fuerza. Tampoco eso significa que deje de analizar casos o0 que
deje de adoptar informes sobre ese pais. Usando este ejemplo
particular en los casos de Venezuela o Cuba, que la Comisidn
no puede visitar porque los gobiernos no la autorizan, igual la
Comisién puede aprobar informes sobre Venezuela, y 1o ha hecho
durante varios afios, igual que con respecto a Cuba. Hay otros
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paises que ha visitado con bastante frecuencia como el caso de
Honduras, de hecho yo tengo el gusto de estar aqui porque todala
Comision esta en ese pais, sino en vez de estar yo, estariaalguno
de los comisionados, alguno de mis jefes que iniciaron su visita
ayer, por lo que yo tengo la suerte de estar aca en Medellin.

-Pregunta de estudiante: ¢la peticién sélo consta de la denuncia
o las pretensiones las puede pedir el peticionario? ¢Como espera
el peticionario que se le resarcen esos derechos? ¢Es potestativo
de la Comision o lo puede incluir el peticionario?-

Si, lo que se refiere al resarcimiento como le Ilamamos en el
sistema de reparaciones viene después de la decision final.
Ciertamente el peticionario plantea su propia version de los
hechos y del derecho, pero la Comision es la que califica,
la que define cuales hechos fueron probados, define si hubo
agotamiento respecto a esos hechos, y ciertamente si establece
gue hay responsabilidad del Estado. En todos |os casos en que
hay responsabilidad del Estado nace la obligaciéon de reparar,
principio del derecho internacional que cuando hay una lesién
a los derechos nace esa obligacion de efectuar reparaciones.
Y ciertamente desde que entré en vigencia el Reglamento del
2001 también hay una etapa donde el peticionario plantea sus
pretensiones en materia de reparaciones antes de que el caso
vaya a la Corte. Ese es otro cambio muy importante, hasta el
2001 la regla decia que por mayoria absoluta de votos de los
comisionados un caso sera sometido ala Corte, luego seinvirtié
la regla: ahora los casos donde se establece responsabilidad y
donde hay recomendaciones, y donde la Comisién encuentra
gue no se cumplieron las recomendaciones dentro el plazo,
van ala Corte salvo mayoria absoluta de votos de la Comision.
Es decir, ahora la regla es que todos los casos van a la Corte,
cuando el Estado ratifico la Convencion, acepté la jurisdiccién
de la Corte y no cumple las recomendaciones, salvo mayoria
absoluta. Este fue un cambio importante y parte de la idea era
justamente buscar mayor cumplimiento de las decisiones de
la Comisiéon para que los casos no lleguen a la Corte. Si la
Comision enviara autométicamente todos los casos a la Corte,
Ilegariaun momento en que el tribunal estariaigual o peor quela
Comision, por eso es tan importante diferenciar el papel de cada
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organo, son diferentes pero muy importantes. Hay que preservar
y fortalecer lo que hace la Comision y lo que hace la Corte, la
Comision por su naturaleza tiene muchas mas funciones pero
también tiene algunas limitaciones que no tiene la Corte. Toda
esta discusion sobre recomendaciones por ejemplo, o sobre
las medidas cautelares, también hay una discusién hace mucho
tiempo porque hay gobiernos que sostienen que las medidas
cautelares no son obligatorias porque solamente estan en el
Reglamento, que aprueba la Comision, entonces consideran
gue no es una facultad dada por los Estados como las que se
encuentran en la Convencién, o en el Estatuto de la Comision,
gue es aprobado por los Estados partes de la OEA.

-Preguntadeestudiante: Devolviéndonosun poco alas medidas
cautelares ¢qué sucede cuando por ejemplo se ha solicitado
una proteccion mediante medida cautelar frente a una presunta
desaparicion forzada, que puede en el curso de la investigacioén
se comprueba que ha sido un homicidio? ¢Como se realiza el
asunto de la admisibilidad ante estos eventual es casos?-

Bueno, paraque se configure ladesaparicion forzadacomo ustedes
saben, tiene que haber ocultamiento del hecho, ocultamiento del
paradero de la persona. Si la persona esta viva puede que esté
detenida de manera clandestina, si 1o que hubo fue una violacion
a derechos humanos entonces no se hablaria de homicidio sino de
gjecucion extrajudicial, es unafiguradiferente. Hay casos en los
gue se denuncia la desaparicion forzada porque en el momento
de presentar la peticién los peticionarios no tenian conocimiento
del paradero de lavictima, no sé si ese es el ejemplo al que usted
se refiere. En un caso de Guatemala, por ejemplo, se denuncié
desaparicion forzada porque no se sabia del paradero de la
persona, después aparecio el cadaver. Aunque se establecié que
a partir de la aparicion del cadaver se trataba era una ejecucion
extra judicial, se configur6 y consumé la desaparicion forzada
hasta el momento en que se encontré el cadaver, porque estaba
reunidos los elementos: la persona fue privada arbitrariamente
de la libertad, fue mantenida privada de la libertad de manera
clandestina, por definicién hubo una violacién de su integridad
personal, se configura la tortura como parte de los elementos de
la desaparicion forzada y eso tiene su principio y su fin cuando
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se encuentra el cadaver. Esto no significa que no sucedio, el
hecho de que se haya encontrado el cadaver no significa que no
haya existido desaparicion forzada, no sé si esa es la pregunta

-Estudiante: debo aclarar que en ese caso hipotético si no hay
responsabilidad comprobada del Estado, o sea, que quienes
estuvieron implicados en la desapariciéon de esta persona no
estuvieron ligados directamente con el Estado, no se trata de
militares, no se trata de policias sino que se trata de particul ares,
digamoslo asi, de todos modos habria una vulneracion ¢aplicaria
entonces todo lo que usted esta diciendo?-

Si, su pregunta me permite aclarar otro elemento importante
de la responsabilidad del Estado, |a responsabilidad del Estado
puede ser por accion, la mas clasica, o por omision. Para que se
declare la responsabilidad de un acto como el que usted describe
cometido por particulares, si fuera algo completamente privado
donde el Estado no tuvo nada que ver, el Estado investigo, el
Estado utiliz6 todos los medios a su alcance para buscar a esta
persona, para castigar a los responsables particulares, en ese
caso, seriaun delito comun, un secuestro y un homicidio, no seria
una desaparicion forzada. Esto cambia si a esos mismos hechos
se agrega el ingrediente de que alguna o todas las personas que
participaron gozaban de algun tipo de proteccion del Estado,
no necesariamente del Presidente de la Republicay el Gabinete
de Ministros. Puede ser que alguna autoridad local, como la
policia, supiera lo que ese grupo de personas estaba haciendo,
gue hubieran tenido alguna posibilidad de evitarlo o de sancionar
a los responsables y no lo hicieron por la razén que fuera, ahi
también habria responsabilidad internacional, ahi deja de ser
secuestro, deja de ser homicidio y se convierte en desaparicion
forzada y eventual mente ejecucion extrajudicial.

-Pregunta de estudiante: Buenos dias, volviendo al tramite de
la peticidn, ¢cuantas veces y hasta por cuanto tiempo puede
prorrogarse el plazo para que el Estado haga sus observaciones?
Y ¢en qué casos se permite la Comision juntar el tramite de
estudio de admisibilidad y el de fondo?-

Los plazos fatales en el tramite ante la Comision son tres o
cuatro, el primer plazo es para el peticionario, seis meses para
la presentacién; una vez que se inicia el tramite, el Reglamento
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establece que la respuesta del Estado debe presentarse en un
plazo de tres meses prorrogable hasta cuatro, ese es otro plazo
fatal, ya que la Comision no puede otorgar ni un dia en exceso de
esos cuatro meses. Una vez que recibe la respuesta del Estado,
el plazo es exactamente igual para recibir observaciones del
peticionario sobre laadmisibilidad, tres meses prorrogables hasta
cuatro, ni un dia mas. Una vez que el caso se declara admisible,
ahi hay otro plazo fatal, en este caso son de 4 meses para
presentar observaciones adicionales sobre el fondo y que puede
ser prorrogado a un maximo de 6 meses, el mismo plazo es para
el Estado y después para los peticionarios. El otro es posterior a
la decision de fondo, en el Ilamado el informe del articulo 50 de
la Convencién Americana, hay un plazo fatal de tres meses. Sin
embargo, el plazo puede ser prorrogado si el Estado renuncia de
manera expresa a la excepcion de la presentacion de ese plazo.
Esto se ha vuelto una practica comun hoy en dia, y no se conoce
mucho porque no es algo publico, las partes por supuesto tienen
toda la informacidn, pero todavia no hay una decision, y en
este caso la decision pendiente es si el caso va o no a la Corte.
Algunos Estados tienen varios casos en esa etapa donde ya se
decidié sobre el fondo, la Comisién encontrd responsabilidad,
pero antes de vencer el plazo de los tres meses el Estado pidié
una prérroga con renuncia expresa a esa excepcion ante la Corte.
Hay un lenguaje muy especifico en el Reglamento también, esto
es parte de la penudltima reforma del Reglamento del 2009, en
la parte de sometimiento del caso a la Corte, donde se le da la
opcién al Estado de renunciar expresamente a interponer esa
excepcioén ante la Corte. Este mecanismo se usa mucho porque la
Comisién considera que puede avanzar en el cumplimento de las
recomendaciones en ejercicio de sus funciones.

En algunos casos la Comision considera que mejor manera
gue se haga justicia es sometiendo el caso a la Corte, y asi lo
hace; en otros casos, si el Estado pide una prérrogay renuncia a
esa excepcion, la Comision puede mantener el caso en esa etapa
donde se sigue prorrogando, y el Estado debe informar lo que
esta haciendo para cumplir las recomendaciones. Es una manera
de avanzar en el cumplimento y, aunque a veces eventualmente
el caso va a la Corte de todas maneras, la ventaja es que durante
las prorrogas ya hubo algun avance en el cumplimiento de las
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recomendaciones; si no hay avance alguno, los comisionados
votan y mandan el caso a la Corte.

En cuanto a la otra pregunta, la posibilidad de unir la
admisibilidad y el fondo se encuentra en el articulo 36.3. Hoy
en dia son menos los casos donde se aplica esta excepcion, la
Comision ha tenido muchos cuestionamientos de los Estados
cuando aplica esta excepcion, porque éstos consideran que la
etapa donde pueden defenderse mejor es antes de la decision de
admisibilidad. Una vez que el caso esta admitido, se ven que los
elementos de prueba, y, ahi se va a determina si hay o no una
violacién. Pero laposibilidad existe, generalmente se aplicaen los
casos en que estan muy unidas la admisibilidad y el fondo, sobre
todo cuando hay un alegato muy fuerte de violacion de garantias
judiciales, cuando la violacion central esta en el debido proceso,
gue como ustedes saben, es un derecho sustantivo esta protegido
en la Convencion y en la Declaracion Americana. Entonces si
los alegatos se refieren muy centralmente a la violacion del
debido proceso y hay también un alegato de excepcion de los
recursos internos por retardo injustificado, ese es un caso donde
se podria unir la admisibilidad y el fondo, entonces se analiza
las dos cuestiones de manera simultanea, pero hoy en dia son
menos probables, realmente no recuerdo en los ultimos afios de
un solo caso en que se haya unido la admisibilidad y el fondo.
Si se aplico bastante cuando recién se aprobo el reglamento del
2001 que fue cuando empez0 esta posibilidad pero hoy en dia es
menos frecuente.

-Preguntadeestudiante: ¢un Estado que no aceptalacompetencia
de la Corte, el proceso que se le solicita a la Comision y
la recomendacion de la Corte que vincula a ese Estado como
violador en este caso, vinculalarecomendacion que hace al final
la Corte o simplemente la Comisién trunca el proceso y no lo
termina ante la Corte?-

Bien, primero voy aahondar en el caracter delas recomendaciones
de la Comision. Las recomendaciones de la CIDH son de
cumplimiento obligatorio, lo que ha dicho la Corte es que el
Estado tiene el deber de cumplir de buenafe las recomendaciones.
El Estado no puede alegar, no puede utilizar argucias o excusas,
para no cumplir, tiene que hacer un esfuerzo de buena fe por
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cumplirlas, eso es lo que ha dicho la Corte Interamericana.
Ciertamente como esta disefiado el sistema interamericano, los
peticionarios no pueden someter el caso ala Corte, sélo después
de pasar por laComisiony que ésta establezca que hubo violacion,
gue hubo responsabilidad y que el Estado no cumplié con las
obligaciones, solo ahi el caso puede Ilegar a la Corte. Repito, el
peticionario no tiene la facultad para someter el caso a la Corte,
a diferencia de lo que ocurre en el sistema europeo, donde el
peticionario acude directamente a la Corte.

Si hay una diferencia importante desde la modificacién de
2001 de los Reglamentos de la Comisién y de la Corte, ya que
con anterioridad las partes en el proceso ante la Corte eran la
Comisiony el Estado. En las audiencias de la Corte antes de 2001,
estaba el estrado en que se sentaban los magistrados y delante
de ellos habia dos mesas. En la mesa de un lado se sentaba el
Estado, y la del otro lado se sentaba la Comision. La Comision
tenia la facultad de incluir a su delegacion a los representantes
de las victimas. A mi me toco participar en algunas audiencias
con el viejo procedimiento y recuerdo que el representante de la
victima hablaba porque la delegacién de la CIDH la habia cedido
parte de su tiempo, que era lo apropiado.

Pero hoy en dia ya no es asi. A partir del 2001, una vez que
el caso es sometido a la Corte por la Comision -o por el Estado,
cuando no esta de acuerdo con el informe dela Comisiony quiere
tener una sentencia judicial- los representantes de las victimas
tienen legitimacion plena, y es mas, la parte son ellos, no la
Comision. Desde 2001 la Comision es parte solamente en sentido
procesal, entonces el tiempo que tiene la Comisién es mucho mas
limitado y su rol se refiere mas a la defensa del orden publico
Interamericano. Asi es como esta definido en el Reglamento de
la Corte. Entonces fisicamente si ahora van a la Corte van a ver
tres mesas, la de este lado siempre va a ser la del Estado, hay
una mesa en el medio donde se sienta la Comision y la otra mesa
donde se sientan los representantes de victimas. Las partes son
los representantes y el Estado, ya no la Comision. También ha
cambiado la naturaleza del proceso, antes erala Comision la que
sustanciaba el caso y lo decidia; pero una vez sometia el caso a
la Corte, tenia un rol similar al de ministerio publico. Hoy en dia
ya no es asi, las partes son victima o parte lesionada y el Estado.
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-Pregunta de estudiante: Antes que una pregunta, es una
proposicion para usted y para el presente es si se puede continuar
con la guia, con el programay que al final se haga la ronda de
preguntas es porque me parece importante hacer un global de
lo que es el tema en general, y ya si hay gente que pregunta y
puede que usted hablando del tema se corrijan las dudas de las
preguntas, entonces es solo una sugerencia.-

Aceptada la sugerencia, gracias. Como les dije al principio es
responsabilidad mia, yo fui quien les sugirié y les pidi6é que
hicieran muchas preguntas, asi que asumo la responsabilidad y
ahora voy a seguir lalinea de la explicacion.

Una vez que se inicio el tramite, la Comision ya tiene la
posicion de ambas partes, hace el analisis de los elementos que
hemos visto, empezando por el agotamiento de recursos internos.
La Comision tiene que ver cuales son los recursos adecuados y
efectivos, ¢qué es o que se debe agotar?, Incluso puede haber
casos de agotamiento indebido, puede ser que el peticionario
haya planteado un recurso incorrecto, que agotara el recurso que
no eray luego acudiera ala Comision. En esos casos la Comisién
declara el asunto inadmisible por una equivocacién del propio
peticionario, esto es |lo que se |[lama agotamiento indebido.

Hablamos de las reglas de agotamiento, de la presentacién
oportuna, hay otro elemento que me falté mencionar que es lo
qgue se Ilama duplicacion de procedimientos y cosa juzgada, es
decir, que la peticion que se trae a la Comisién no puede ser
igual a otra peticion que la Comision ya decidio, no puede
volver a plantearse la misma peticion que ya esta decidida por la
Comision o si el mismo asunto ya fue decidido por otro érgano
internacional con las mismas facultades que la Comisién. Seriaun
caso de duplicacion o también puede ser que haya litispendencia,
es decir, que el mismo asunto se haya planteado por algun otro
tribunal. En este tipo de casos la Comision tiene la obligacion de
rechazar la peticion porque no se cumple el referido requisito de
admisibilidad.

Y para seguir de manera mas lineal con el procedimiento, una
vez que la Comision se pronuncia sobre la admisibilidad, hay
dos posibilidades: que el caso sea admisible o inadmisible. Si
es inadmisible se termina el procedimiento, la Comision revisa
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esos elementos, los cuatro requisitos y si alguno de ellos no esta
cumplido se declarainadmisible. En cambio, si el caso se declara
admisible, entonces la Comisién inicia la etapa de fondo con los
plazos que estabamos hablando de cuatro meses prorrogables
hasta seis, se entra en la discusion de fondo. Ahi ya no se puede
discutir el agotamiento de recursos internos, hay Estados que lo
hacen, que siguen insistiendo que no se agotaron los recursos
internos en la etapa de fondo, pero la Comision ignora ese tipo
de planteamientos porque ya no es la etapa procesal correcta una
vez que ya se pronunci6 sobre agotamiento de recursos internos.
En la etapa de fondo lo que corresponde es el andlisis de hecho y
de derecho. Para el andlisis de hecho lo que hace la Comision es
verificar los elementos de prueba que aportan los peticionariosy
los que aporta el Estado. Aqui se aplica el principio juridico de
que la carga de la prueba le incumbe a quien la invoca, entonces
si alguien plantea algun hecho tiene la carga de probarlo. Hay
un caso en el sistema interamericano y en materia de derechos
humanos en general en que esa regla se invierte, ¢alguien sabe
cudl es esa situacion? ¢Cuando se invierte la carga de |a prueba?
Cuando la persona o cuando |los hechos, sucedieron en un lugar o
una circunstancia que esta bajo el control exclusivo del Estado,
por ejemplo, una matanza en una penitenciaria, una persona que
fuetorturadaen unacomisaria, lapruebaoloselementosde prueba
estan bajo control absoluto del Estado, ahi las personas no tienen
acceso a ese sitio y la facultad de declarar de los entes estatales
también esta controlada por el Estado. Entonces en ese tipo de
circunstancias se consideraque con un minimo de demostracion de
gue los hechos sucedieron, puede trasladarse |la carga de la prueba
al Estado. Por ejemplo, en el caso de un ataque de un grupo de
civiles aun cuartel militar en Argentina en democracia, conocido
como el “Caso la Tablada’. Las personas que fueron capturadas
dentro del cuartel denunciaron que se les torturé6 una vez que
fueron Ilevados a la policia, pero el en el procedimiento judicial
se determind que los hechos no constituian tortura. Pero resulta
gue habia un informe médico que daba cuenta de las lesiones de
cada uno de los prisioneros en el momento de la capturay unos
dias después, que eran muchas lesiones mas. Ahi el Estado tenia
la obligacion de demostrar que investigoé efectivamente cémo
sucedieron los hechos, pero no lo hizo, por lo que la Comisién
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encontro que era responsable. Entonces, a diferencia de la etapa
de estudio inicial, en la etapa de fondo la CIDH tiene el beneficio
de la posicion de las dos partes, de sus alegatos; las dos partes
tienen exactamente los mismos plazos, |as mismas oportunidades
de plantear sus argumentos, y la Comisién es la que determina
si los hechos estan probados y cual es la calificacion juridica
gue corresponde. Nuevamente, si la Comisién establece que hubo
hechos violatorios que son responsabilidad del Estado, adopta
recomendaciones en el informe de fondo que siempre incluyen
la investigacion de los hechos, sancion a los responsables y la
reparacion. A diferencia de la Corte, la Comision no habla en sus
informes de montos ni hace un analisis de reparaciones.

Y si, ya hablamos bastante de o que pasa con el informe de
fondo o de lo que pasa cuando se decide si el caso va a la Corte
0 no, hay una serie de elementos concretos en el Reglamento,
que pero se refieren a una cuestion principal: el logro de la
justicia en caso particular. Para decidir si envia o no un caso
a la Corte, la CIDH tiene que determinar lo mejor para que se
obtenga justicia en el caso, si es mandarlo a la Corte lo manda,
en cambio en algunos casos determina que es mejor mantenerlo
y publicar el informe, que es otra manera como puede concluir el
procedimiento.

Las maneras de conclusién de un procedimiento ante la
Comision de las que ya les hablé, son la inadmisibilidad,
la sentencia de la Corte o la publicacién del informe. Otra
posibilidad muy importante es la solucion amistosa, en que se
pueden lograr mucho progreso en los casos e incluso medidas
para evitar futuros casos. Cabe aclarar que el procedimiento de
solucion amistosa no es obligatorio para las partes, aunque si es
obligatorio parala Comision ofrecerlo. Lo hace formalmente en
el propio informe de admisibilidad, si leen cualquier informe de
la Comision con posterioridad al 2001 van a ver una frase que
dice que la Comisién se pone a disposicion de las partes para
solucién amistosa. Ni siquiera hace falta que alguna de las partes
diga si 0 no, si ninguna de las dos se pronuncia, la Comisién
entiende que no hay interés y sigue con el analisis de fondo del
asunto. Si alguna de las partes o las dos manifiestan interés, se
inicia el procedimiento de solucién amistosa, se buscan términos
de acuerdo, se trata de establecer un marco e idealmente se logra
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un acuerdo donde se respetan los derechos humanos, donde el
Estado reconoce su responsabilidad. En tales casos no hay
un andlisis de fondo sino un analisis del acuerdo, y el Estado
tiene la obligacion de cumplirlo. El acuerdo siempre incluye el
reconocimiento de responsabilidad, las reparaciones, ahi si las
partes pueden concertar el monto que va a pagar el Estado y
los respectivos conceptos. Hoy en dia estas discusiones son muy
sofisticadas, muy avanzadas, ya hay bastante experiencia en
esto, la Comision incluso tiene un grupo experto en soluciones
amistosas.

Cuando la Comision decide no someter el caso a la Corte —
generalmente cuando el Estado noratificé laConvencidn ni acept6
la jurisdiccion de la Corte- esa es otra manera de conclusion del
procedimiento. Si la CIDH establece que el Estado no cumplié
con las recomendaciones, asi |0 manifiesta en un informe final y
luego adopta la decisiéon de publicarlo. Una vez que el informe
esta publicado se le da seguimiento en el capitulo del informe
anual donde estan todos los informes de la Comisién. Aunque
es menos frecuente, también se puede dar el caso que un Estado
cumplaantes de la publicacion. Ese también es un incentivo, pues
ningan Estado quiere aparecer publicamente como violador de
derechos humanos, entonces aumenta los esfuerzos para cumplir
las recomendaciones antes que se publique el informe. En este
ultimo caso, el informe final publicado ya deja constancia de que
se cumplieron con las recomendaciones.

Bien, para tratar de terminar en tiempo s6lo voy a hablar
lo mas rapido posible sobre las medidas cautelares, un tema de
interés. Las medidas cautelares son un mecanismo de proteccion
que tiene la Comision, son 400 las solicitudes por afio y sobre
todo es de gran importancia en paises donde hay una situacion de
riesgo para determinadas poblaciones o que sufren determinadas
consecuencias, como es el caso de Colombia con el conflicto
armado. Este es un pais que tiene muchas medidas cautelares,
y que ha adoptado mecanismos nacionales, incluso con un
presupuesto nacional y un esquema bastante sofisticado de
proteccion, debido lamentablemente a que ha habido muchos
casos de amenazas reales y amenazas que se concretaron. En eso
Colombia es un ejemplo, un pais que ha trabajado mucho con
la Comisién. Ciertamente la Comision no puede proteger a una
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persona sin la colaboracién del Estado, ya que la obligacién de
respeto y proteccion es del Estado, lo que hace la Comisién es
colaborar, ofrecer informacion, y su experiencia con otro tipo de
casos. Generalmente laimplementacion de las medidas se discute
con los peticionarios y representantes del Estado sentados en la
mesa, con la Comision mediando entre las dos partes para ver la
mejor manera de proteger a una persona 0 grupo de personas.

Los requisitos para las medidas cautelares son que se
trate de hechos graves, la situacion de gravedad y urgencia y
de la inminencia de dafos irreparables. Si estan reunidos esos
requisitos, la Comisién puede decidir que va a solicitar a un
Estado que implemente las medidas cautel ares que pueden ser de
todo tipo, generalmente se refieren a la proteccion de personas
amenazadas, pero también hay una serie de derechos que se
pueden proteger por via de las medidas cautelares. Por ejemplo,
hubo una solicitud de medidas cautelares en El Salvador a favor
de un grupo de personas que vivia con el VIH, que no tenian
acceso a medicamentos antiretrovirales, que necesitaban para su
salud y condicién médica. Acudieron a la Comisién porque el
Estado no les daba acceso y son medicamentos muy cOStosos,
lo que ellos pedian era que el Estado les diera el tratamiento
de manera gratuita a las personas que vivian con el VIH. Y el
Estado durante el procedimiento dijo, nos gustaria otorgarles
eso medicamentos pero no tenemos dinero. Finalmente por
parte del tramite se consiguio que el estado lanzara una partida
presupuestariay hoy en dia el acceso para el tratamiento al VIH
en el Salvador es completamente gratuito.
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Mario Lopez Garelli

LOS GRANDES APORTES DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Laidea de mi presentacion ciertamente es tratar de darles toda la
informacion que necesitan, lo que quieren saber que yo les puedo
aportar y para mi es mas facil cuando hay muchas preguntas
pero ciertamente no puedo perder de vista la importancia de dar
una presentacion mas continuada, con un principio y fin cierto.
Voy a tratar de hacerlo de esa manera ahora, pero lo que quiero
proponerles en la hora que nos queda, dedicar unos 20 minutos
mas 0 menos alo que me corresponde y luego dejamos el resto de
tiempo para preguntas y respuestas, pero no solamente sobre esta
parte sino también la anterior. Me imagino que por la naturaleza
van atener menos preguntas sobre esta parte, porque vaa ser una
explicacion de lo que ha hecho la Comision, en cambio entiendo
gue lo que a ustedes les interesa es algo mas activo y mas referido
a lo que esta haciendo la Comision a través de los casos, de las
medidas cautelares y otros mecani smos.

Para hablarles de las contribuciones de la Comision
Interamericana a las Américas y también la conciencia de los
derechos humanos, quisiera darles un poco de contexto historico.
El sistema interamericano de derechos humanos como tal se
inicia en 1948 que es el afo en se la conferencia interamericana
se retine en Bogot4, Colombia en que los Estados deciden crear la
OrganizaciondelosEstados Americanos. En esamismaconferencia
de abril de 1948 se adopta la carta original de la OEA y ademas |la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que
es el primer instrumento internacional de caracter universal. La
Declaracion Americana antecede a la Declaracion Universal, que
es del 10 de diciembre del mismo afio. La Declaracion Americana
es como el punto de partida del sistemay es el nivel de proteccion
basico para todos |los Estados de la OEA, reitero aqui lo que dije
antes, que la Comision tiene la facultad de revisar peticiones y
casos respecto a todos |os Estados porque es un 6rgano principal
de la Organizacién. La Comision se crea en 1959 en Santiago de
Chile en una Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, que se convocd para crear un érgano con la facultad
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principal de promover la observancia de los derechos humanos y
estimular la conciencia de los derechos humanos en las Américas.

La Comisién tuvo su primera sesion en 1960, inicialmente
su mandato era bastante limitado, ya que no tenia la facultad
de analizar casos, Sin embargo, empez6é a recibir peticiones
individuales y las organizaba, las respondia simplemente con un
acuse de recibo, no habia un tramite, no habia un procedimiento,
porque la Comision no tenia la facultad para ello. Eso cambia en
1965, cuando los Estados adoptan el Estatuto de la Comisién y
la autorizan a recibir y tramitar comunicaciones individuales y
empieza lo que se conoce hoy en dia como el sistema de casos,
pero todavia no habia un procedimiento definido, no habia un
esquema como el que tenemos ahora.

El otro hito histérico después de 1965 es la modificacion de
la Carta de la OEA por el Protocolo de Buenos Aires de 1967,
que daala CIDH el caracter de 6rgano principal de la OEA. Esto
es muy importante, pues es la fuente de esta atribucion que tiene
la Comisién de ver peticiones respecto a todos los paises, no
solamente los que ratificaron la Convencién Americana, es decir
que los 35 Estados Miembros de la OEA estan bajo la supervision
de la Comision, tanto en casos como medidas cautelares, como
informes generales de pais y tematicos.

El siguiente hito histérico de gran importancia es la adopcién
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también
conocida como Pacto de san José de Costa Rica porque fue
en esa ciudad donde se realizé la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos en que se redactd la
Convencién. La Convencién entro en vigencia en 1978 con la
ratificacion de Grenada, y a partir de este momento todos |os
Estados que la habian ratificado estaban sometidos a ella. En
este tratado se defini6 claramente el procedimiento de casos, |os
plazos y todos los demas aspectos, incluida la creacion de la
Corte Interamericana. A mediados de los 80 la CIDH empez6 a
someter a la Corte los primeros casos respecto a los Estados que
habian ratificado su jurisdiccion, y a finales de los 80 el tribunal
empieza a adoptar sus primeras sentencias sobre tales casos.

Entonces, para entrar en el tema directamente, este sistema o
las funciones que tiene la Comisién dentro del sistema han tenido
un impacto muy importante. La Comision no solamente contribuye

©36e



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

al avance, al progreso de los derechos en las Américas a través
de los casos individuales, sino también a través de reformas
estructurales. Esto es muy importante porque la Comision lo
puede hacer tanto através de un caso, en la decision se determina
no solamente la situacion de esa personay se busca la reparacién
de las violaciones cuando la Comisién asi lo encuentra, sino
también se busca adoptar medidas de no repeticion. Cuando un
caso concluye en el ambito de la Comisidn, se busca obtener
cierto tipo de medidas que pueden ser legislativas o de otro
caréacter, con el fin de evitar que se vuelva a repetir el tipo de
violaciones que se constatd en el caso individual. A diferencia
de la Corte, la CIDH tiene muchas otras funciones de caréacter
general, asi como una serie de relatorias teméticas, con lo que se
asignaaun comisionado o aun experto independiente, laatencion
especializada de un derecho o de un cierto grupo de personas.
Las relatorias que tenemos hoy en la Comision son:

* Relatoria de pueblos indigenas
» Relatoria de los derechos de las mujeres.

* Relatoria sobre derechos de los migrantes y
sobre movilidad humana.

» Relatoria especial sobre libertad de expresion
* Relatoria de derechos de la nifiez.

 Relatoria de derechos de los defensores de |os derechos
humanos y sobre independencia judicial.

* Relatoria de personas privada de la libertad.

* Relatoriasobrederechosdelosafrodescendientesy contrala
discriminacién racial.

» Relatoria de los derechos de las personas LGTBI.

Asimismo, hay una Unidad de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales que fue creada como consecuencia de una importante
discusion politica entre los Estados Miembros como parte del
dialogo entre los Estados, la Comisién y también las personas
individuales y victimas. ElI debate ha sido y sigue siendo la
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disparidad entre estas distintas relatorias y que tiene que ver
con el financiamiento, las relatorias estan todas financiadas por
fondo externos, o sea, no estan financiadas con el presupuesto
regular de la OEA, entonces son contribuciones que pueden
venir de organizaciones, de Estados Miembros —hay Estados que
aportan- y ciertamente la Relatoria de Libertad de Expresion es
la que tiene en este momento mayor cantidad de fondos.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion es la
Unica esta definida como tal porque no tiene a un comisionado
al frente sino a un experto independiente. En este momento el
Relator es Edison Lanza, de nacionalidad uruguaya, que fue
elegido este afio por la Comision y que tiene el mandato de velar
por la libertad de expresiéon y de hacer estudios especializados,
asesorar a la Comision, asesorar a los Estados, asesorar a las
victimas que consideran que su derecho fue vulnerado.

La posicion de la Comision ha sido siempre que todas las
relatorias deberian tener siempre la misma cantidad de recursosy
gue laimportancia de todos los derechos es la misma. Esa es una
disparidad que tiene que ver con la realidad de que hay mayor
numero de donantes que contribuyen a este tema. Como parte de
esa discusion, la posicion de la Comision fue: no castiguemos a
una relatoria que esta recibiendo més fondos, sino al contrario,
incentivemos a |os donantes a que aumenten sus contribuciones
para que todas las demas tengan el mismo nivel de recursos
gue la de libertad de expresién. Con eso en mente se creo la
Unidad de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, con la
posibilidad de que se convierta en una Relatoria una vez que
se aporten los fondos necesarios. Parte del debate politico de
algunos Estados era que la Comision le da mucha importancia a
la libertad de expresién y no le da importancia a los DESC. Sin
embargo, larealidad era simplemente que en el momento que se
cred la Unidad no tenia fondos, se habilité un fondo para que
aportaran todos, incluso dar la oportunidad a los propios Estados
gue hacian esa critica. Sin embargo, los aportes no han Ilegado.

Ahora, volviendo a la cuestion del impacto y del efecto que
tienen los casos de la Comision, también quisiera hablar un
poco sobre el rol que ha tenido en otros momentos historicos,
en momentos de gobiernos autoritarios. Hoy en dia que estan
generalizadas las elecciones y la libertad de expresion en paises
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de las Américas, ciertamente las personas pueden expresarse sin
temor a represarias en la mayoria de los casos, pero no siempre
fue asi. La Comisién ha tenido un aporte importante en las
transiciones de |os gobiernos autoritarios a lo que hoy tenemos
en la mayoria de los paises que son democracias electorales, pero
también es muy importante pensar en el trabajo de la Comision
desde el punto de vista de la victima. Es decir, como un informe
de la Comision puede contribuir que a una persona se le haga
justicia, esta es la medida principal y mas importante de la
eficacia o de la efectividad que puede tener un sistema como el
interamericano, y concretamente la Comisién Interamericana.
Hay muchos ejemplos, no voy a entrar en mucho detalle, pero
si les puedo contar de algunos en los que me tocé trabajar en algun
momento. Por e emplo, hubo un caso de unaabogada cubanaque se
caso con un chileno y se mudo a Chile, luego cursé toda la carrera
de derecho en Chile. Sin embargo, cuando recibi6 su diplomay
fue ainscribirse para ejercer la profesion le dijeron que no podia
hacerlo porque no era chilena. Habia una ley que establecia que
solamente las personas de nacionalidad chilena podian ejercer
el derecho en ese pais. La abogada planted un recurso y acudi6
a los tribunales chilenos, Ilevo su caso hasta la Corte Suprema
de Justicia, que encontré que no habia violacion alguna de la
Constitucion y en consecuencia rechazo su pretension. Llego ala
Comision, que analizé el caso y decidio a su favor por hallar que
la ley era discriminatoria, que habia una violacion del derecho a
laigualdad antelaley. La CIDH recomendé al Estado chileno que
modificara su legislacion a fin de derogar esa prohibicién para
los extranjeros. El caso llevo cierto tiempo, pues la Comision
concedi6 varias prorrogas solicitadas por el Estado después del
informe de fondo; finalmente el Estado chileno logré cambiar la
ley, por lo que hoy en dia esa prohibicién ya no se halla vigente.
Fue una iniciativa del poder ejecutivo, pero llevé cierto tiempo
porque no habia inicialmente la cantidad necesaria de votos en
el Congreso. En definitiva, la intervencién de la Comision tuvo
un logro muy importante no solo para la persona que hoy en dia
puede ejercer la profesion en Chile, sino también para todas las
demas personas en su misma condicion que fueron favorecidas
por esta modificacion legislativa.
Voy a referirme a otro caso respecto a México, el de Manuel
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Manriquez, que fue detenido y torturado para que confesara un
crimen que el negaba haber cometido. Finalmente bajo tortura
confesd la autoria, lo condenaron a 25 afios de prisién y sus
representantes plantearon el caso ante la Comisién, con base
en el violacién del debido proceso, la tortura, en fin, todo lo
gue se habia cometido contra esta persona. En el momento de
los hechos el Estado mexicano todavia no habia aceptado la
jurisdiccion contenciosa de la Corte, por lo que someter el caso
al tribunal no era una opcion juridica parala Comisiéon. La CIDH
mantuvo el caso bajo su competencia y, finalmente, cuando se
publico el informe los peticionarios o presentaron en México
como un hecho nuevo. La legislacion del Distrito Federal de
Meéxico permitia como uno de los supuestos para la procedencia
del recurso de reconocimiento de inocencia, la introduccion de
algun hecho nuevo o algun elemento que no se conocia en el
momento de la condena. La Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal no se opuso al reconocimiento de la inocencia
y el Tribunal decidi6 a favor de la persona, con lo que quedo
liberada, luego de unos 8 afos de prision. La intervencién de la
Comisioén, la decision del informe, y la creatividad e iniciativa
de los peticionarios, consiguieron que el caso se solucionara a
favor de la victima, que se cumplieran las recomendaciones de la
Comision.

Ha habido aportes muy importantes de la Comision
Interamericanaafavor delosgruposhistoricamentediscriminados,
no solamente através de las relatorias, pero también en el trabajo
de los casos, y en los informes que la Comisién ha adoptado.
Por ejemplo, en materia de derechos de las mujeres los dltimos
5 o 6 afos se han adoptado varios informes que se enfocan en
la violencia contra las mujeres y violencia sexual en distintos
paisesy regiones como Colombia, Haiti, Mesoamérica. En dichos
informes la Comision hizo un andlisis de la situacion y encontré
de manera general como este tipo de hechos y situaciones
violatorias, perjudicaba a un grupo grande de personas, a todas
las mujeres que estaban en ese tipo de situacion.

También en materia de derechos de las mujeres, otro caso
paradigmatico es el de Maria Eugenia Morales de Sierra, referido
a Guatemala. La Comisién recibié una peticion referente a
una disposicion del Codigo Civil de Guatemala que establecia
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gue el marido tenia la facultad de decidir si es que autorizaba
a la mujer a trabajar o a realizar tareas fuera de la casa, 0 a
distraer sus funciones de madre y ama de casa. Parece insolito
gue una disposicion de esa naturaleza todavia siguiera vigente a
mediados de los 90 pero asi fue, y aunque no se aplicara, fueraya
algo que estaba en desuso, ciertamente la vigencia de esa ley es
evidentemente violatoria de los derechos de las mujeres. Como
resultado de la decisiéon de la CIDH respecto al caso, la ley fue
derogaday ya no rige en Guatemala.

TambiénlaComisién haacompafiadoy asesorado en el proceso
de la declaracién de los pueblos indigenas, y ha intervenido en
numerosos casos. El primero que voy a mencionar se refiere a
Nicaragua, el caso Awas Tingni que fue eventualmente decidido
por la Corte. Estaba en cuestion la propiedad de las tierras
ancestrales de los pueblos indigenas, y mediante la intervencion
de la Comision y luego de la Corte se logro finalmente que
esas tierras fueran demarcadas. Algo similar sucedié respecto
a Paraguay, donde la Comisién y eventualmente la Corte han
decidido varios casos sobre derechos de los pueblos indigenas.
La Comisién mas recientemente ha avanzado en el acuerdo
de solucion amistosa de un caso para la restitucion de tierras
ancestral es, estaban comunidades indigenas viviendo en laregién
del Chaco en Paraguay.

Asimismo, ya les hablé antes del caso de las personas que
vivian con VIH/SIDA en el Salvador, pero también hubo un caso
similar en Chile, donde personas que vivian con esta condicion
meédica, consiguieron através de laintervencion de la CIDH que
el Estado les proporcionara los medicamentos.

Volviendo a los gobiernos autoritarios, a los gobiernos
militares, donde como ustedes saben se caracterizaron por
violaciones sisteméticas. A diferencia de lo que puede ocurrir
ahora en algunos paises, hablamos de politicas de Estado, es decir
gue desde la cupula del poder se decidia la politica de represién
gue en algunos casos era dirigida a ciertas personas que incluso
[legaban a la eliminacién fisica, programada y sistemética de
opositores o de determinados opositores. En ciertos casos como
el de Argentina la represion fue tan descontrolada, una vez que
se desatdé que ya eran personas que no tenian ningun tipo de
vinculo, que no eran enemigos del gobierno, era practicamente
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cualquiera que se cruzara entre |os agentes del Estado y quienes
éste consideraba sus enemigos. Hay por lo menos dos ejemplos
muy importantes de la contribucién que hizo la Comisién a
través de sus informes, uno de ellos es el caso de Argentina. La
Comision hizo una visita in loco a Argentina en 1979, ir al afio
siguiente de haberse instalado una dictadura que se caracteriz6
por una represion brutal, seguida de la negativa sistematica por
parte del gobierno de facto en todos los foros internacionales de
lo que estaba sucediendo. En medio de esta politica de Estado,
estas violaciones gravisimas que incluian en tortura, desaparicioén
forzada, ejecuciones extrajudiciales, eliminacion de todo tipo
de expresion contraria al gobierno, es que la Comision visitd
el pais. Aungque en ese momento yo aun no estaba en la CIDH,
pude escuchar las historias de las personas que estuvieron en
la visita, sobre lo impresionante que eran las filas de personas,
varias cuadras de gente que esperaba para presentar su denuncia
a la CIDH, por la esperanza de que pudieran encontrar a sus
seres queridos que estaban desaparecidos o habian sido detenidos
arbitrariamente, o que pudieran ser liberados.

Una cuestion anecdética pero muy reveladora es que una
persona que estaba detenida en ese momento era Jorge Taiana,
gue después de la dictadura fue liberado y ya en democracia
fue embajador en Guatemala y luego fue Secretario Ejecutivo
de la Comision Interamericana. El fue mi segundo jefe en la
CIDH, me parecié6 muy impresionante que luego de estar preso
en una céarcel por orden militar, de haber sido torturado, luego
Ilegara a ser Secretario Ejecutivo de la Comision y mas adelante
Ministro de Relaciones Exteriores de Argentina. De hecho fue
Jorge Taiana quien recibi6 a la Comision en su pais en el 2009,
cuando se conmemoraron los 30 afios de esa visita historica. El
informe de la Comision de 1980 sobre Argentina fue un aporte
fundamental para que la comunidad internacional supiera lo
gue estaba pasando en ese pais, porque el gobierno de facto lo
negabay tenia apoyo importante. En ese momento la mayoria de
los gobiernos de Sudamérica eran militares y estaban aliados,
asi que en la OEA era bastante dificil que se lograra algun tipo
de pronunciamiento, por eso es fundamental la independencia
y autonomia de la Comision, que logré que se publicara un
informe donde se desnudaba lo que estaba pasando en ese pais.

.42.



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

La situacioén de Argentina estaba siendo negada en la OEA por el
gobierno militar de ese entonces; puede decirse que el informe
contribuyé también en cierta medida a la salida del gobierno
militar unos afios después.

Otravisitainloco muy relevantedelaComision | nteramericana
fue la realizada a Peru en 1998, como lo fue el resultante
informe sobre la situacion de derechos humanos en ese pais. Se
daba una situacion analoga a la de Argentina, pues el gobierno
peruano de ese momento tenia una posicién muy fuerte y apoyo
internacional, negaba cualquier tipo de violacién de derechos
humanos y cuestionaba a la Comisién y a la Corte, negandose a
cumplir las decisiones de ambos érganos, Final mente la situacion
quedo en evidencia en el informe de la CIDH sobre Pert donde se
revelaban todas estas practicas violatorias; alos pocos afios de la
publicacién del informe, el entonces presidente Alberto Fujimori
huyd de su pais. Como todos saben, en este momento esta preso,
condenado precisamente por el tipo de hechos que se negaban en
ese momento.

Otro caso es el de Honduras, donde en el 2009 hubo una
interrupcién del proceso democratico, un golpe de Estado con
todas las caracteristicas. La Comision se pronuncio el mismo dia
del golpe con un comunicado de prensa en que denunciaba las
violaciones, y luego sigui6 prestando atencion muy cercana a la
situacion. Viaj6 a Honduras ese mismo afio, volvié a hacerlo el
afno siguiente, y publico los correspondientes informes donde se
da cuenta de la situacion constatada. En este mismo momento
la Comision Interamericana esta nuevamente en Honduras a
fin de analizar o que esta pasando y contribuir a que ese pais
vuelva a la senda de un Estado democrético de derecho donde se
investiguen y sancionen las violaciones de derechos humanos. La
CIDH viene recibiendo denuncias de violaciones muy graves en
Honduras, hechos de violencia, ataques contra defensores, contra
periodistas, y contra personas LGTBI, y espera aportar al cese de
ese tipo de situaciones violatorias.

Las transiciones a la democracia también recibieron el aporte
importante de la Comision, tanto en Argentina como en Perd que
son paises que lograron importantes reformas legislativas. En
particular quisiera mencionar las leyes de amnistia que protegian
alos violadores de derechos humanos en Argentina, y que fueron
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dictadas bajo presion militar incluso después de estos gobiernos.
En 1992 la CIDH establecié en los respectivos informes sobre
casosindividualesquelasleyesdeamnistiade Argentina, de Chile
y de El Salvador eran violatorias de la Convencién Americana.
Tales leyes se mantuvieron en vigencia durante muchos afos con
posterioridad a los informes de la Comision, pero finalmente en
Argentinala Corte Suprema de Justicia estableci6 en una decision
de 2005 que las leyes de amnistia eran contrarias al ordenamiento
constitucional argentino. Por cierto, en 1994 Argentinaincorporé
los tratados de derechos humanos a la Constitucion, con lo que
termind la discusion del nivel que teniala Convencién Americana
y otros tratados referidos a Derechos Humanos respecto a la
Constitucion.

También en materia de justicia militar la Comision ha tenido
aportes muy relevantes, se ha pronunciado en distintos casos
individuales y también en informes sobre paises. Colombia
ha sido uno de los paises al que la Comisién le ha prestado
bastante atencion en lo que se refiere a la justicia militar, o mas
concretamente a la utilizacion de la jurisdicciéon militar para
investigar violaciones de derechos humanos, claramente contrario
a los tratados y obligaciones internacionales en la materia. Asi
lo han dicho tanto la Comision como la Corte, y en Colombia
también la Corte Constitucional se ha pronunciado en ese sentido.

Ya les hablé de los logros, de los principales aportes, del
impacto de la Comision a través de los casos, a través de los
informes, a través de las relatorias, todo |o que puede hacer este
organo para promover |os derechos humanosy hacerlos efectivos
en las Américas. Para ir cerrando esta parte quisiera hablar de
algunos desafios, una serie de materias pendientes.

Y a empecé a hablarles de algunas de ellas, en particular les
habl é del temadelosrecursos, que es muy real. Sin unaasignacion
suficiente de recursos, por lo menos proporcional al incremento
de casos, medidas cautelares y mandatos, la CIDH no esta en
condiciones de cumplir sus funciones fundamentales. Lo que hace
la Comision no solo serefiere alos casos, también tiene una serie
de mandatos de los 6rganos politicos de la OEA que le asignan la
responsabilidad de hacer estudios sobre temas en particular, de
avanzar en la elaboracién de instrumentos internacionales, en fin,
una serie de encargos —por |lamarlo asi- que hacen |os érganos del
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sistema a la Comisién. Pero aparte de los recursos también hay
otros problemas que son muy reales y que afectan al sistema en
su conjunto, uno de ellos es la universalidad. Al inicio del hablé
de que la Comision es un 6rgano que tiene funciones universales
respecto a todos los paises. Sin embargo, un sistema en que hay
diferentes niveles de proteccion no es ideal, lo ideal seria que
todos los habitantes de la regién puedan contar con el mismo
nivel de proteccién internacional en cualquiera de los paises de
laregion. Larealidad de hoy en dia no es esa, pues dependiendo
del pais en que se encuentre una persona puede presentar una
peticion invocando la Declaracion Americana y esa peticién
solamente la va a ver la Comision, nunca va a llegar a la Corte,
lo maximo que puede suceder es que la Comisién publique el
caso y le dé seguimiento. Ese es un nivel de proteccién, el basico.
El segundo nivel es el de la persona que se encuentra bajo la
jurisdiccion de un Estado que ratificé la Convencion Americana
pero no acepté la jurisdiccion de la Corte, un ejemplo concreto
en este momento es Jamaica. El siguiente nivel es del Estado
gue ratificd la Convencion y acepté la jurisdicciéon de la Corte,
lo que ciertamente otorga mayor proteccién. ElI nivel maximo
de proteccion y el nivel ideal, la aspiracion del sistema, es el
del Estado que ratifica todos los tratados de derechos humanos,
es decir, todas las Convenciones especializadas, todos los
Protocolos. El ideal de universalidad seria que todos |os Estados
de las Américas Ileguen a ese grado de proteccion, a ese grado de
aceptacion plena de responsabilidades internacional es.

Otro problema es el de acceso de las victimas, que no se
refiere solamente a llegar a la Comisién, sino por supuesto el
derecho a que éstadecida su caso en tiempo oportuno, como hemos
hablado mas temprano. Mientras no tengamos una Comision
Interamericana que tenga |l os recursos adecuados para decidir los
casos dentro de un plazo razonable, un plazo normal, vamos a
seguir teniendo un sistema deficiente.

Bien, en conclusion quisiera decirles que las reflexiones
de hoy me llevan a pensar en que lo mejor que puede suceder
aparte de este ideal que acabo de comentar, el otro ideal de un
sistema interamericano con los dos oOrganos fortalecidos. Los
dos organos son diferentes, la Comision tiene atribuciones
distintas a las de la Corte y debe ser asi, pues hay cuestiones
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gue no corresponden a un tribunal. También hay una serie de
cuestiones que la Comisién puede atender, puede funcionar como
un sistema de alerta temprana —por |lamarlo de alguna manera-
puede identificar focos de problemas en algun lugar, problemas
gue no pueden ser atendidos de manera eficaz con |os casos o con
las medidas cautelares. La Comision puede intervenir, interceder,
trabajar en colaboracioén con el Estado para lograr una solucion a
tales problemas. Igualmente el trabajo de la Corte Interamericana
es fundamental: el hecho de que un caso sea decidido, que se
establezcan los parametros, que avance la jurisprudencia, que
se desarrolle lo referido a reparaciones. En fin, lo que debe
buscarse es el mayor grado de proteccién internacional mediante
estos dos 6rganos con funciones diferenciadas, fortalecidos y
respetados por los Estados. Estos 6rganos pueden contribuir a
gue la vigencia de los derechos humanos sea una realidad, hacia
€so es que estamos trabajando y sé que es el interés de ustedes.
El aporte del Instituto, de la Alcaldia de Medellin al organizar
este curso, me parecen pasos muy importantes ene se sentido. Me
siento muy contento de estar aqui y nuevamente les agradezco
mucho su atencién y escucho las preguntas en el tiempo que nos
gueda.
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Auxiliadora Solano:

EL PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Buenas tardes a todos, es un placer estar acé el dia de hoy y tener
la oportunidad de impartir esta conferencia en este curso. De
antemano quiero dar el agradecimiento a los organizadores que
han invitado a funcionarios de la Corte para participar en este
evento tan importante. Me corresponde referirme al procedimiento
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Trataré
de referirme en el tiempo previsto al trabajo o tramite ante la
Corte Interamericana, como organo del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos. La Corte, es un 6rgano
convencional, que fue establecido a partir de 1979 cuando entré
en vigor la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
De acuerdo al articulo primero del Estatuto de la Corte, es una
institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es la aplicacion e
interpretacion de la Convencion Americana. De acuerdo a un
convenio entre el gobierno de Costa Rica y la Corte, esta tiene
su sede en San José de Costa Rica desde que se instal6 en 1979.

La Corte Interamericana esta conformada por siete jueces que
pueden ser de cualquier Estado miembro de la Organizaciéon de
Estados Americanos (OEA), pero deben ser nominados por los
Estados parte de la Convencién Americana. Los Estados parte
de la Convencién Americana son aquellos que han reconocido
la competencia contenciosa del Tribunal. Los Estados miembros
de la OEA son 35y 20 han aceptado la competencia contenciosa
de la Corte; estos son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perq,
Republica Dominicana, Suriname y Uruguay. Entonces como les
decia los jueces pueden ser nominados por cualquiera de estos
Estados, y pueden ser de los Estados miembros de la OEA. Los
jueces son elegidos en la Asamblea General de la OEA, por
votacion secreta, son personas elegidas a titulo personal entre
los juristas de més alta autoridad moral y de conocimiento en

2. Esabogada coordinadoraen |a Corte I nteramericanade Derechos Humanos desde 1994. Obtuvo su titulo
de grado como Licenciada en Derecho en la Universidad de Costa Rica, donde también realiz6 estudios de
postgrado, obteniendo el titulo de Especialista en Derecho Internacional.
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derechos humanos. EI mandato de su cargo es por 6 afios y
pueden ser reelegidos por 6 aflos mas. Actualmente la Corte esta
integrada por el sefior presidente, Juez Humberto Sierra Porto,
guien es colombiano; por el vicepresidente, Juez Roberto Caldas,
quien es brasilefio y por los Jueces Manuel Ventura Robles de
Costa Rica; Eduardo Vio Grossi de Chile; Diego Garcia-Sayan
de Per0; Alberto Pérez Pérez de Uruguay, y Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot de México. En el 2015, cuatro de ellos terminan su
mandato. Los Jueces Eduardo Vio Grossi y Alberto Pérez Pérez
terminan su mandato de 6 afios y los Jueces Manuel Venturay
Diego Garcia-Sayan el mandato de 12 afos, por lo cual durante
la Asamblea General de la OEA del afio entrante, se hara una
eleccion de jueces de acuerdo a las plazas que quedan vacantes.
En este momento se mencionan dos personas nominadas para los
puestos que quedarian vacantes, que son Raul Eugenio Zaffaroni
de Argentina y Elizabeth Odio Benito de Costa Rica. Es de
esperarse que para el momento de celebrarse la asamblea general,
se hayan presentado otras nominaciones, entre ellas, la de los dos
jueces que podrian ser reelectos por otro periodo de 6 afos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no es una
Corte permanente, sino que celebra sesiones ordinarias y
extraordinarias, usualmente celebra tres sesiones ordinarias
al ano y dos extraordinarias. Durante los periodos de sesiones
los jueces conocen de los distintos asuntos que se encuentran
en tramite ante la Corte. Durante los periodos extraordinarios,
la Corte en los ultimos afios ha realizado visitas itinerantes en
diferentes paises que son Estados parte de la Convenciéon y que
han aceptado la competencia contenciosa de la Corte; en esas
visitas se celebran audiencias publicas y también se examinan
diversos casos que estan en tramite ante la Corte Interamericana.
A modo de ejemplo, la Corte ha visitado México, Republica
Dominicana, Guatemala, Uruguay, y ha visitado tres veces
Colombia, dos veces ha estado en Bogota 'y una vez en Medellin.
La Secretaria de la Corte es permanente, es la que se encarga de
[levar la tramitacion diaria de los asuntos que se tramitan ante
la Corte. ElI Secretario de la Corte es el sefior Pablo Saavedra
Alessandri, quién es chileno y la Secretaria Adjunta es la sefiora
Emilia Segares, quien es costarricense. La Secretaria tiene un
contacto permanente y diario con el Presidente de la Corte para
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tratar de resolver asuntos que se plantean, en relacién con la
tramitacion de los casos que se encuentran ante el Tribunal y si
es necesario, se consulta también a los demas jueces.

En cuanto a la las funciones de la Corte, esta ejerce sus
funciones de conformidad a lo establecido en la Convencion
Americana, en su Estatuto y su Reglamento. Tiene tres funciones:
la funcidén contenciosa, actualmente se encuentran en tramite
aproximadamente 24 casos contenciosos; la funcion consultiva,
fue una de las primeras funciones que realiz6 la Corte cuando se
instauro: En uninicio, la Corte tomdé conocimiento de solicitudes
de opiniones consultivas y fue lo que primero emitid. Luego la
Comision Interamericanade Derechos Humanos presento diversos
casos ante la Corte y entonces empez06 a emitir sentencias sobre
los casos contenciosos. ElI Tribunal ha emitido 21 opiniones
consultivas, en laactualidad hay una que estaen el tramiteinicial,
gue ha sido solicitada por Panama.

Otra de las facultades que tiene la Corte, es la adopcion
de medidas provisionales. Esta facultad es convencional, se
encuentra establecida en el articulo 63.2 de la Convencion
Americana. Actualmente se encuentran en tramite 26 medidas
provisionales. Posteriormente yo me voy a referir a cada una de
estas funciones.

La funcion contenciosa tiene como propdsito la resolucién
de casos en los cuales se alega que un Estado parte de la
Convencién Americana, que ha reconocido la competencia de
la Corte, es responsable internacionalmente por la violacién
de derechos reconocidos en dicho tratado. ¢Cuando se presenta
un caso?, ¢Cual es el proposito?. El propésito es establecer la
veracidad de los hechos denunciados, aplicar e interpretar la
Convencion, decidir si tales hechos constituyen una violacion
a la Convencion, determinar si el Estado ha incurrido en
responsabilidad internacional y disponer las medidas de
reparacion que correspondan. Seguramente en una presentacion
anterior, se les indico que el tramite ante la Comision termina
con el informe del articulo 50 de la Convencion. De acuerdo al
procedimiento actual ante la Corte, este informe es presentado
por la Comisién al someter un caso ante el Tribunal. Al hacerlo la
Comision presenta un escrito de sometimiento del caso y adjunta
tanto el informe de fondo como |os anexos de este o la prueba. En
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el informe de fondo se establece el marco factico del caso, el cual
la Corte tendra como base para analizar y examinar si los hechos
gue se alegan o sefialan en el informe de fondo son verdaderos.
Después la Corte pasa a aplicar o interpretar la Convencion para
el andlisis de los hechos ala luz de las normas de la Convencion
y determinar si esos hechos constituyen una violacion a la
Convencién Americana, caso en el cual se establece que el Estado
ha sido responsable internacionalmente y, en el caso de que sea
asi, si se determina que el Estado incurrié en una violacion a
los derechos humanos establecidos en la Convencién, se pueden
disponer medidas de reparacién, debe existir un nexo causal,
¢qué quiere decir eso? Que debe de existir un nexo causal entre
los hechos del caso, la violacion declarada y el dafio causado, y
conforme a lo cual se ordenan distintas medidas de reparacion.
Si bien, de acuerdo a la Convencion Americana corresponde a
la Corte aplicar e interpretar la Convencion, conforme al corpus
iuris interamericano, constituido, entre otros, por los diversos de
tratados interamericanos, la Corte en diferentes oportunidades
ha tenido la posibilidad de pronunciarse y declarar violaciones
respecto a ellos. Entre dichos tratados se encuentra el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos
Economicos, Socialesy Culturales, laConvencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura. En varios casos la Corte ha
determinado la violacion de esta Convencion, por ejemplo, en el
caso Paniagua Morales y otros Vs. Guatemala. En este caso se
determiné que las victimas eran secuestradas, detenidas, |levadas
en unapanel blanca, alli eran golpeadasy muchas veces torturadas
y algunas de estas personas eran luego desaparecidas y, en otros
casos, aparecieron sus cadaveres con ciertas mutilaciones o
maltratos que demostraban que habian sido torturadas; en el caso
Villagran Moralesy otros Vs. Guatemala, este es un caso de unos
nifios de la calle que eran detenidos y asesinados, luego aparecian
sus cadaveres en diferentes lugares de la ciudad de Guatemala
y se alegd también que habian sido objeto de torturas; pese a
gue se alegaban este tipo de hechos, el Estado de Guatemala no
inicid investigacion alguna para establecer las responsabilidades
correspondientes, en razon de esto la Corte declaro en estos casos
la violacion del articulo 5.1 y el 5.2, Derecho a la Integridad
Personal de la Convencién Americana, asi como de los articulos

.50.



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura. De acuerdo a esta convencion existe el
deber de los Estados de prevenir y tomar las medidas necesarias
para impedir este tipo de hechos, sin embargo, en dichos casos
se determind que el Estado no previd ni investigd ex oficio las
alegadas torturas, pese a que tuvo conocimiento en las diferentes
denuncias que se presentaron de las afectaciones que sufrieron
esas personas. Respecto a la Convencién Interamericana sobre
la Desaparicion Forzada de Personas, la Corte también ha tenido
oportunidad de declarar violaciones a este tratado. En uno de
los casos, es el caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, segun el
cual la victima fue retenida ilegalmente y luego desaparecida.
Otra convencion, es la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar laViolencia contralaMujer, que se conoce
también como la Convencion de Belem do Para. La Corte por
primera vez se pronuncid sobre dicha convencion en el caso del
Penal Miguel Castro Castro Vs. Perq, segun los hechos de este
caso se produce una situacion de violencia dentro de una cércel,
un grupo de mujeres sufren una serie de lesiones, por lo que son
trasladadas a un hospital y en este las mantienen desnudas y eran
custodiadas por oficiales de seguridad. Dadas las condiciones en
gue se encontraban las mujeres, y en consideracion del temor que
sentian de sufrir un dafio mayor por estar en esas condiciones,
ademas de las lesiones fisicas que sufrieron, la Corte determind que
fueron objeto de violencia sexual. Luego la Corte se ha pronunciado
en otros casos, por ejemplo, en la masacre de Las Dos Erres vs.
Guatemala, y mas recientemente en el caso Gonzélez y otras Vs.
México, “ Campo Algodonero” y en el caso Vélez Franco y otros
Vs. Guatemala. En el caso “Campo Algodonero”, relacionado con
el asesinato de mujeres en la ciudad de Juarez, en México. En
este caso tres mujeres fueron asesinadas y sus cadaveres aparecen
con una serie de caracteristicas y condiciones que permiten a la
Corte concluir que habian sido objeto de violencia contra la mujer
por razones de género. Es importante sefialar que la Corte no es
un tribunal penal internacional, sino que la Corte es competente
Unicamente para establecer si un Estado demandado es responsable
por haber incurrido en una violacién de la Convencion, entonces no
es competente para investigar ni sancionar una conducta individual
de agentes del Estado o de terceros particulares. En el caso que
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se determine que un Estado es responsable por la violacion a la
Convencion, porque no se realizé unainvestigacion, no ha cumplido
con un debido proceso en un plazo razonable, la Corte puede ordenar
como una medida de reparacion, investigar, juzgar y, en su caso,
sancionar a los responsables de los hechos.

Siguiendo con el procedimiento, ¢quién puede presentar un caso
antela Corte? La Convencion Americana establece que solo puede
ser la Comisién Interamericana de Derechos Humanos o un Estado
parte de la Convencién que haya reconocido la competencia de
la Corte. En la préctica, es la Comisién la que ha presentado |os
casos ante el Tribunal. No se ha presentado la segunda opcion.
Cabe recalcar que no hay un acceso directo del individuo ante
la Corte, si se presenta una peticion o una denuncia se debe
hacer ante la Comision Interamericana y, cualquier persona
0 grupo de personas o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en un Estado, puede presentar la denuncia ante ella.
En el procedimiento ante el Tribunal Unicamente quienes pueden
demandar ante la Corte son los Estados parte en la Convencién
Americana que hayan reconocido la competencia de la Corte,
esto es una regulacion convencional, y la Comision.

Ahora me voy a enfocar al procedimiento actual y a los
recientes cambios reglamentarios, que entran en vigor a partir
del 2010. En cuanto a la representacién de las victimas, en el
Reglamento de 1996 no habia reglamentada una participacion de
las victimas ni de sus representantes, |0 que sucedia, de acuerdo
a este Reglamento, era que quien intervenia era Unicamente la
Comision y el Estado y, eventualmente durante la celebracidn
de una audiencia publica, comparecia la Comision con el
acompafamiento de un representante de las victimas, quien podia
tener una participacion minimadurante esta. En el procedimiento
a partir del Reglamento de 1996, ya se da la oportunidad a las
victimas de presentar un escrito autonomo de reparaciones.
En ese tiempo en el tramite de la Corte se dictaba usualmente
una sentencia por etapa, es decir, una sentencia de excepciones
preliminares, unadefondo y unade reparaciones, entonces en este
caso cuando se abria la etapa de reparaciones, podian presentar
dicho escrito. Posteriormente, en el Reglamento del 2000 ya se
da una participacion a los representantes a partir de la admision
de la demanda, es decir, la Comision presentaba la demanday de
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una vez, se notificaba a los representantes y al Estado, dando la
oportunidad alos representantes de presentar su escrito autbnomo
e hiciera sus propias alegaciones. A partir del Reglamento 2010
se da una reforma significativa, porque cambia el papel de la
Comision Interamericana en el procedimiento ante la Corte y se
le da un lugar protagonico a los representantes y al Estado, de
modo que se produzca un equilibrio procesal entre las partes. De
acuerdo a este cambio reglamentario, la Comisién presenta un
escrito de sometimiento, en este escrito de sometimiento hace
una relacién de los hechos relevantes del caso, las pretensiones
de derecho, justifica porque esta sometiendo el caso ante la
Corte, entre las razones que debe justificar es porque existe un
interés publico interamericano y puede ofrecer, si asi lo tiene a
bien, peritos; junto a ese escrito presenta el informe de fondo, el
cual es emitido por la Comisién al finalizar el tramite ante ella,
y en el cual la Comisién establece determinadas conclusiones y
recomendaciones. Como conclusiones se establecen determinadas
violaciones y como recomendaciones se pide al Estado que tome
una serie de medidas a fin de subsanar o corregir la situacion
planteada y las violaciones que se declararon. Durante ese
tramite el Estado puede pedir prorrogas ante la Comisiéon para
cumplir con las recomendaciones y, en el caso de que no cumpla,
la Comision somete el caso a la Corte. El informe de fondo
determina el marco féctico que la Corte va a tener en cuenta para
analizar las pretensiones no sélo de la Comision sino también
de los representantes. Segun el Reglamento actual, la Comisién
tiene restricciones en la presentacién de la prueba, Unicamente
puede presentar peritosy que el objeto del peritaje sea de interés
publico interamericano. Ademas, en el tramite se introducen
una serie de facilidades tecnolégicas, aunque anteriormente era
posible presentar |os escritos a través de medios el ectrénicos, por
ejemplo, por fax, por correo electronico, y se da un plazo, segun
articulo 28.1 del Reglamento, de 21 dias para que presenten
ante la Corte los escritos originales y los anexos respectivos.
Esto no es una nueva oportunidad para ofrecer pruebas, los
documentos que se deben de presentar son los que se anunciaron
en los escritos principales. Ademas, en el Reglamento 2010 se
introduce una figura nueva en el articulo 37, que es el Defensor
Interamericano, quien se va a encargar de la representacion legal
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debidamente acreditada de las victimas, esto es, en el caso de
gue las victimas no tengan representacion. Esta representacion
legal es gratuitay la Corte lo puede designar de oficio en el caso
de que se presente la situacion en la tramitacion de un caso. En
afno 2009 la Corte firmo un Acuerdo de Entendimiento con la
Asociaciéon Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF) y
ellos son los que van a prestar o brindar la representacion de las
presuntas victimas. Los representantes asumen la representacién
de las victimas en el momento en procesal en que se encuentre
el caso.

En cuanto a las etapas del procedimiento contencioso ante
la Corte se pueden sefialar tres etapas: el procedimiento escrito,
el cual se inicia con el sometimiento del caso por parte de la
Comision, al cual adjunta el informe de fondo y los anexos, luego
de revisados estos documentos por el Presidente de la Corte se
autoriza la notificacion del caso y se trasmite a las victimas
0 sus representantes y al Estado. A las victimas se les da un
plazo de dos meses a partir del momento en que reciben esta
documentacion para que presenten su escrito de argumentos,
solicitudes y pruebas, una vez recibido este documento,
nuevamente el Presidente hace una revision de la documentacion
presentada y si los documentos estén legibles, completos, se
trasmiten al Estado y a la Comision. A partir de que el Estado
reciba el escrito y la totalidad de los anexos se le da un plazo de
dos meses para que conteste el sometimiento del caso y el escrito
de argumentos, solicitudes y pruebas, en esta oportunidad el
Estado puede interponer excepciones preliminares, las que tienen
como objetivo impedir que la Corte conozca el fondo del caso.
Entre las excepciones que puede interponer el Estado en este
momento procesal, se encuentran: no agotamiento de recursos
internos o falta de competencia, ya sea por razon de la materia,
de las personas o del tiempo. Por otra parte, el Reglamento en su
articulo 43 permite otros actos del procedimiento escrito, estos
actos de procedimiento escrito deben ser solicitados una vez
gue se presenten |os escritos principales y antes de la audiencia
publica. Unavez presentados |os escritos principales, se solicita
a las partes y a la Comision la lista definitiva de declarantes,
quienes pueden ser las presuntas victimas, los peritos o los
testigos ofrecidos en los escritos principales, no es una nueva
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oportunidad para presentar pruebas. Una vez recibidas, se
transmiten a las partes y a la Comision, segun sea el caso, los
cuales pueden objetar a los testigos o recusar a los peritos, caso
en el cual, si se ha recusado un perito, se transmite al perito
la recusacién para que presente observaciones. Finalmente, el
Presidente dicta la resolucion de convocatoria a la audiencia
publica, en la cual se cita a las partes y a la Comision para
presentar sus alegatos finales orales y para que declaren las
presuntas victimas, los testigos, o los peritos ofrecidos para
comparecer en la audiencia publica o mediante una declaracién
jurada ante notario publico. Con esto termina el procedimiento
escrito. Luego se celebra la audiencia publica de acuerdo a la
fecha establecida en la resolucién de convocatoria, y con esto se
inicia el procedimiento oral. La Comision empieza haciendo una
explicacion de los hechos del caso, las cuestiones de derecho, asi
como por que esta presentando el caso ante la Corte; se reciben
las declaraciones y posteriormente el Estado y |os representantes
tienen la oportunidad de presentar |os alegatos finales orales. Se
da un plazo aproximadamente de un mes a partir de la audiencia
para que presenten alegatos finales escritos. Durante la audiencia
publica, los jueces pueden pedir documentacién o bien pueden
pedir prueba pararesolver, una vez recibida esta documentacion,
ya el caso estaria listo para deliberar y emitir la sentencia, la
cual se delibera durante un periodo de sesiones distinto al de la
audiencia y se emite la sentencia. Una vez emitida la sentencia
se inicia el trdmite de supervision de cumplimiento. Haciendo un
recuento, la Corte puede establecer, por un lado, que el Estado
no violé la Convencion Americana o que el Estado violo la
Convencion Americana, caso en el cual determina las medidas
de reparacion, ya sea en la misma sentencia sobre el fondo o en
otra sentencia que indique las reparaciones, como sucedi6 en el
caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador, en que la Corte emiti6 una
sentencia sobre reparaciones.

En lo que serefiere a las reparaciones, de acuerdo al articulo
63.1 de la Convencion otorga la posibilidad de que una vez
declarada la violacion de un derecho y con ello establecida la
responsabilidad internacional del Estado, este debe de reparar las
consecuencias, y a tal efecto la Corte en sus sentencias fija una
serie de medidas de reparacién que tienen como finalidad la
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restitucion del derecho, es decir, la reparacion integral del dafio
sufrido por las victimas o sus familiares, caso en el cual puede
ordenar medidas de indemnizacién compensatorias como puede
ser por dafio material, fija una suma de dinero, ya sea por lucro
cesante, por daifio material, por las afectaciones o sufrimientos
gue padecieron las victimas o los familiares de acuerdo a las
violaciones; medidas de satisfaccion, garantias de no repeticion,
y costas legales. En este punto es necesario sefialar que
actualmente de acuerdo al nuevo Reglamento se establecio el
Fondo de Asistencia Legal de Victimas con el propdésito de que
las victimas que no tengan los recursos suficientes, que no tengan
solvencia o no tengan la posibilidad de poder pagar los gastos
gue deriven del tramite ante la Corte, pueden solicitar al Tribunal
que se le fije un monto determinado para litigar el caso en
aplicacion del fondo de victimas. Los solicitantes piden que para
sufragar los gastos en que incurriran para presentar la prueba
ante la Corte, para viagjar a la Corte a la audiencia publica,
necesitan de ciertos recursos, hacen una propuesta de los posibles
gastos en los que pueden incurrir. Aproximadamente en 31 casos
la Corte ha autorizado la aplicacion del fondo de victimas. Varios
Estados ya han reintegrado al fondo de victimas el monto
determinado en las sentencias. El fondo de victimas no cuenta
con recursos del el presupuesto ordinario de la OEA, sino que los
fondos provienen de contribuciones voluntarias de otros paises,
por ejemplo: Noruega, y Colombia, los cuales dieron una
contribucién para crear ese fondo. Cuando se dicta la sentencia
se ordena al Estado el pago correspondiente a las erogaciones
respecto a los gastos de la prueba en el caso concreto para
reintegrar al fondo. Volviendo a las reparaciones, el concepto de
reparacion integral implica el restablecimiento de la situacién
anterior y la eliminacién de los efectos que la violacion produjo,
asi como una indemnizacion como compensacion por |os dafios.
En el caso “ Campo algodonero” Vs. México, en el parrafo 450 de
la sentencia, la Corte en consideracion del caso en particular,
sefialé que teniendo en cuenta la situacion de discriminacion
estructural en que se enmarcaban |os hechos ocurridos en el caso
y que esta discriminacion estructural habia sido reconocida por
el Estado, las reparaciones deben tener una vocacién
transformadora de dicha situacién de tal forma que las mismas
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tuvieran un efecto no solo restitutivo, o sea de restituir
integralmente el dafio causado sino también corregir, porque en
este caso dado la situacién estructural de discriminacion no era
admisible una restitucion de la misma situacion de violencia y
discriminaciéon. Esta decisién dio por primera vez un caracter
transformador a la reparacion. En cuanto a las medidas de
satisfaccion y garantias de no repeticion, la Corte de acuerdo al
caso concreto y las violaciones declaradas en la sentencia y el
dafio causado ordena diversas medidas. Por ejemplo: una de las
principales medidas en el caso de que exista impunidad, es la de
investigar; si no se han investigado los hechos del caso, aunque
se hayan abierto investigaciones, pero no se ha cumplido de
formaefectivay en un plazo razonable, la Corte ordenainvestigar
los hechos que generaron las violaciones, identificar, juzgar vy,
en su caso, sancionar a los responsables; en el caso de
desapariciones forzadas, por ejemplo, ordena realizar una
busqueda de la victima, localizar su paradero y, en su caso, sus
restos mortales e identificarlos, lo que también permite a los
familiares conocer su paradero, y el cierre del duelo; esto se
ordend, por ejemplo en el caso Ticona Estrada Vs. Bolivia. En
otros casos se ha reconocido la afeccion al proyecto de vida de
las victimas, como en el caso Loayza Tamayo Vs. Perd, el cual
trata de una profesional acusada de terrorismo, encarcelada y
procesada, por o que después de ello no pudo proseguir con su
proyecto de vida. En otro caso de un nifio, Sebastian Furlan,
caso Furlan y Familiares, sufrié un accidente en una propiedad
del Estado que le produjo distintos padecimientos, la Corte
determind que su proyecto de vida qued6 gravemente afectado
teniendo en cuenta las diversas dificultades que tendria que
enfrentar un nifio con discapacidad, y que debid recibir una
atencién especializada. Ademas, la Corte ha ordenado adecuar
normas de derecho interno para hacerlas compatibles con las
obligaciones de la Convencion, como |o ha hecho en varios casos,
uno de ellos es el caso de “La Ultima Tentacion de Cristo” Vs.
Chile, que orden6 modificar un articulo de la Constitucién
Politica chilena. También ha ordenado cambios normativos, por
ejemplo, en casos peruanos sobre regulaciones sobre terrorismo,
por la incompatibilidad de varios decretos leyes con la
Convencion. En otros casos, el Tribunal ha ordenado nombrar

57



Acceso a |os sistemas internacionales de proteccion

centros educativos, una calle, una plaza, con el nombre de las
victimas, como ha sucedido, por ejemplo, en el caso Myrna Mack
Chang Vs. Guatemala, y en el caso Contreras y otros Vs. El
Salvador. Ademas, ha ordenado que el Estado dentro de sus
instituciones de salud brinde alas victimas el tratamiento médico
y de salud en general que requieran de forma gratuita, en el caso
gue se determine que las victimas o sus familiares han tenido una
serie de afectaciones mentales, fisicas, psicoldgicas. Sin embargo,
cuando es imposible brindar dicha atencion por las caracteristicas
particulares del caso y se ha fijado una cantidad de dinero, para
gue las victimas en el lugar que estén puedan recibir la atencién
meédica, en otros casos, se sefiala en la sentencia que las victimas
en un plazo determinado se acerquen ante las autoridades
competentes y soliciten que se les brinde atencion meédica
requerida en el caso de que se encuentren en el extranjero. Entre
otras medidas de reparacion que ha ordenado la Corte se
encuentran: la publicacion de la sentencia. Actualmente la Corte
elabora un resumen de la sentencia y ordena que se publique en
un diario de circulacién nacional y en un diario oficial, que se
suba la sentencia completa a una pagina web del Estado que tenga
facil acceso; actos de reconocimiento de la responsabilidad
internacional, en el cual se exprese un compromiso para que los
hechos no vuelvan a ocurrir, uno de los casos quizd mas
significativos es en el caso de la Masacre de Las Dos Erres, en
el acto de reconocimiento las propias victimas hicieron una
representacion de lo que habia ocurrido durante la masacre y
tuvo un sentido especial para ellos; la construccion de un
monumento publico recordatorio de las victimas, en otros casos
ha ordenado, por ejemplo, repetir juicios penales, como en los
casos Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, Hilaire, Constantine,
Benjamin Vs. Trinidad y Tobago, De la Cruz Flores Vs. Per;
adecuar las condiciones carcelarias a los estandares
internacionales como en el caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, en
donde se ordena brindar la alimentacion adecuada a | os reclusos,
limpieza, atencion en salud, y ha ordenado la capacitacion de
funcionarios publicos, estacapacitacion puede variar dependiendo
del caso concreto, por ejemplo, en el caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores Vs. México, se ordené la capacitacion de
funcionarios encargados de hacer cumplir laley, modificacion de
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protocolos, intervencion en determinadas situaciones que no se
ajustan al uso razonabley legitimo de la fuerza, estas medidas de
capacitacion varian dependiendo del caso, si es materia
migratoria, si es sobre mujeres, género, entonces esta medida de
capacitacion si se ordena puede variar precisamente en relacion
con el dafo causado, las violaciones dictadas y asi de alguna
manera mejorar lasituacion o el conocimiento de los funcionarios
encargados, ya seade administrar justicia o administrar o trabajar
en un centro carcelario, etc. Otro ejemplo, es el de un acto de
revelacion de una placa, en el caso Contreras y otros, como se
puede ver en lafotografia, estan los familiares revelando la placa
a nombre de las victimas del caso Gregoria Herminia y Serapio
Cristian y Julia Inés Contreras. Siguiendo, una vez dictada la
sentenciay notificada, cualquieradelaspartes, |osrepresentantes,
el Estado, o bien, la Comision pueden solicitar unainterpretacion
de la sentencia. La interpretacion tiene por objeto aclarar el
sentido o alcance del fallo, no es una apelacion, por que los fallos
de la Corte son inapelables y definitivos de acuerdo al articulo
67 de la Convencion, y el plazo para hacerlo es de noventa dias
contado a partir de la notificacion de la sentencia, si se presenta
una interpretacion, esa interpretacion no va a suspender el plazo
de ejecucion de la sentenciay se va a resolver también mediante
otra sentencia de interpretacién. Cuando se dicta la sentencia de
un caso se sigue con otra etapa la supervision de cumplimiento
delasentencia. Es un procedimiento quedio inicio por lapractica
del Tribunal. De acuerdo al principio pacta sunt servanda los
Estados deben cumplir con las obligaciones convencionales de
buena fe y no pueden por razones de orden interno dejar de
atender su responsabilidades internacionales establecidas. La
supervision de cumplimiento de la sentencia es un procedimiento
mayormente escrito, actualmente se encuentra regulado en el
articulo 69 del Reglamento y es una manera de supervisar el
cumplimiento de las medidas de reparacion que ordend la Corte
y el estado de implementacion de esas medidas ¢como lo hace la
Corte? A través de informes del Estado, se le solicitainformes al
Estado sobre lo que estd haciendo para implementar las medidas
de reparacion que ordend el Tribunal en la sentencia y este
informe se transmite a los representantes y ala Comision y ellos
presentan sus observaciones sobre la implementacién de lo que
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esta haciendo el Estado, de este modo la Corte tiene acceso a la
informacion no s6lo del Estado sino que también de la posicién
de la Comisién y de los representante al respecto. Con la
informacion que cuenta la Corte emite resoluciones de
cumplimiento en donde cierra las medidas de reparacion si el
Estado ya cumpliéo o si da ciertas pautas al Estado para la
realizacion de las medidas o se pide informacion sobre codmo esta
cumpliendo con las medidas o que dificultades u obstéacul os tiene
para hacerlo. También la Corte celebra audiencias de supervision.
Recientemente la Corte ha hecho audiencias tematicas de
supervision de cumplimiento. En la audiencia, generalmente
privada, comparecen el Estado, los representantes y la Comision
con la finalidad de que las partes tengan la oportunidad de
referirse al estado de cumplimiento de las sentencias y facilitar
el acatamiento de las medidas. Eso ha permitido por ejemplo, en
el caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, que versa
sobre el territorio de una comunidad indigena, que de acuerdo a
la sentencia el Estado debia delimitar el territorio y entregar ala
comunidad, al momento de la audiencia quedaba solo un punto
sujeto de cumplimiento. Luego de la audiencia privada, se
reunieron las partes y llegaron a un acuerdo y el Estado de
Nicaragua en un plazo de un mes cumplié con esa medida de
reparacion. Usual mente estas audiencias son privadasy presididas
por una comision de jueces, |os siete jueces integrantes de la
Corte, se dividen en dos grupos y cada comision examina ciertas
audiencias de supervision de cumplimiento y luego cada comision
[leva al plenario de la Corte lo que se examind y se desarroll6
durante la audiencia privada. Entre las audiencias de supervision
tematicas, por ejemplo, se hizo una audiencia temética sobre la
implementacion de las medidas de salud respecto a varios casos
de Colombia y recién se realiz6 otra tematica sobre impunidad
respecto a varios casos de Guatemal a.

Hay doce casos guatemaltecos que se encuentran bajo
supervision de cumplimiento y hay serios problemas en cuanto
a la investigacion de los hechos. Esa audiencia se realizé con el
proposito de analizar la impunidad que persistia en esos casos.
En esta etapa de supervision el Tribunal pidié aun organismo del
Estado, a la Fiscalia de la Nacién un informe sobre la situacion
completa del estado de las investigaciones de cada uno de esos
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casos. Partiendo de que en el sistema interamericano no existe
un dérgano que supervise el cumplimiento de las sentencias, la
Corte a través del procedimiento indicado permite supervisar el
acatamiento por parte de los Estados de las sentenciasy establecer
si los Estados estan o no implementado |as medidas ordenadas.
Otra facultad que tiene la Corte es la relativa a las
medidas provisionales, actualmente se encuentran vigentes 26
medidas. Las medidas provisionales se encuentran establecidas
convencionalmente en el articulo 63.2 de la Convencion y este
articulo establece que en | os casos de extremagravedad y urgencia
y cuando se haga necesario evitar dafos irreparables a las
personas, la Corte en los asuntos que esté conociendo puede tomar
las medidas provisionales que considere pertinentes, si se tratare
de asuntos que aun no estén sometidos a su conocimiento y puede
actuar a solicitud de la Comision, ¢Quiénes pueden interponer
0 presentar medidas provisionales ante la Corte?, la Comisién
Interamericana, y las victimas o presuntas victimas s6lo en los
casos que estén en conocimiento de la Corte, y también pueden
ser adoptadas por actuacion ex oficio del Tribunal, como sucedi6
en un caso colombiano, el caso Caballero Delgado y otros, en
la audiencia publica comparecieron varias victimas quienes
declararon y sentian temor de volver a Colombia y que fueran
amenazadas e incluso asesinadas. Dadas esas circunstancias la
Corte consideré adoptar medidas provisionales de oficio. En
cuanto a la naturaleza juridica de las medidas provisionales, la
Corte haestablecido que las medidas provisionales, revisten doble
caracter, el caracter cautelar que esta vinculado en un marco de
los casos contenciosos internacionales que tienen por objeto y
fin el preservar los derechos en posible riesgo entre tanto no se
resuelva la controversia, por ejemplo, puede ser como ocurrié
en el caso Caballero Delgado y otros, en el cual las victimas
sentian temor de volver a Colombia y que su vida estuviera en
riesgo, y el caso contencioso estaba en tramite ante la Corte.
En vista de que no habia posibilidad de brindarles algun tipo de
proteccion, entonces la Corte adopt6 las medidas en su carécter
cautelar. También la medida provisional tiene su funcién tutelar,
gue es la verdadera garantia jurisdiccional de caracter preventivo
cuando protegen |los derechos humanos en la medida que buscan
evitar dafos irreparables alas personas, se constituyen en medios
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tutelares autébnomos de salvaguarda de los derechos humanos
dentro de la Convencion y revisten un caracter mas cautelar que
verdaderamente tutelar. Actualmente hay en tramite 26 medidas
provisionales. Desde la instauracion del Tribunal, la Corte ha
adoptado numerosas medidas. Recientemente se presenté una
solicitud de medidas provisionales que es muy particular, se
conoce con el nombre “B”, ya que se trat6 de mantener bajo
reserva el nombre de la solicitante de las medidas. Se trata
de una mujer que estaba embarazada, padecia lupus y estaba
en condiciones de salud delicadas, ademas el feto de acuerdo
a estudios médicos realizados era anencefélico e incompatible
con la vida extrauterina, la vida de la mujer estaba en riesgo, ya
corrian como 26 semanas de embarazo y presentaron un amparo
para salvaguardar la vida de la madre. En El Salvador esta
penalizado el aborto, y un comité médico habia recomendado
hacer un tratamiento médico necesario para finalizar la gestacion
y mantener con vida a la madre. Es un caso en que se esta en
presencia de salvaguardia de derechos a la vida, a la integridad
personal y la salud de “B”, pero la cuestiéon planteada presentaba
un problema valorativo entre vida de la madre o la del nifio. La
Sala Constitucional salvadorefia rechaz6 el amparo presentado.
Este Tribunal adopté medidas provisionales a favor de “B”
y orden6é al Estado que tomara las medidas necesarias para
garantizar la vida e integridad de la madre. La jurisprudencia
de la Corte refleja la evolucién en la proteccion a través de las
medidas provisionales, en principio las solicitudes de medidas
provisionales fueron dirigidas a proteger los derechos alaviday
alaintegridad personal, y con el tiempo las solicitudes se fueron
ampliando adistintos derechosy agrupos de personasy en cuanto
a los sujetos protegidos, asi se da la proteccion de personas
plenamente individualizadas, es decir, la Corte establece en este
tipo de medidas de proteccion que se deben implementar a favor
de personas determinadas. Las medidas provisionales tienen
gue ser idéneas y efectivas dependiendo del derecho que se esta
alegando se encuentra en riesgo, a modo de ejemplo, el derecho
alavida, alaintegridad personal, alalibertad personal, a favor,
por ejemplo, de grupos de personas individualizadas como en
el caso de haitianos y dominicanos de descendencia haitiana,
era un grupo de personas que fueron expulsadas de Republica
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Dominicana. Se han adoptado medidas provisionales para grupos
de personas que puedan ser identificables, pero que no son
nombradas individualmente y que se encuentran afectadas por
una situacion especifica, por ejemplo, en el caso de poblaciones
o comunidades, una de los casos, tal como sucedio en el asunto
de la Comunidad de San José de Apartadé respecto de Colombia,
en el que se determind que los integrantes de la comunidad se
encontraban en una situacion de riesgo, su vida e integridad
personal estaba en peligro, pero no era posible identificar a cada
uno de ellos, es decir, no estaban individualizados, pero si podian
ser determinables porque estaban circunscritos a un territorio
determinado. Lo mismo sucede con las comunidades indigenas,
en donde sus miembros pueden estar en una situacion de riesgo,
pero no es posible identificarlos individualmente. La Corte en
estos casos no requirio que la persona fuera determinada, sino que
por las caracteristicas propias, se podia determinar que vivian en
un lugar especifico y que podian ser determinables. Lo mismo
sucede con relacion en las medidas provisionales adoptadas a
favor de personas que se encuentran recluidas en carceles. La
Corte adopta las medidas a favor de las personas se encuentran
en un centro de reclusion y solicita al Estado la adopcién de
medidas dirigidas a garantizar su seguridad, asi como garantizar
medidas minimas respecto a la alimentacion, salud, limpieza. La
Corte ordena la medida provisional acorde con la situacion de
extrema gravedad y urgencia alegada y la situacion de riesgo de
los derechos en juego.
OtradelasfuncionesquetienelaCorteeslafuncionconsultiva,
gue esta establecida convencionalmente en el articulo 64. La
funcion consultiva permite a la Corte emitir pronunciamientos
qguerevelen lainterpretacion al Tribunal sobre asuntos juridicos a
solicitud de sujetos expresamente autorizados por la Convencion.
Tiene por objetivo facilitar a los Estados miembros y a los
organos de la OEA la obtencidon de una interpretacion judicial
sobre una disposicion de la Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los
Estados americanos. El corpus iuris del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos no solo esta constituido
por la Convencién Americana sino que también hay una serie
de tratados interamericanos, como mencione anteriormente sobre
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tortura, desaparicion forzada de personas, la Convencion de
Belem do Pard, los protocolos adicionales a la Convencion, la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
entre otros. La Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse
respecto a diferentes normas de este corpusiuris que conforma el
marco normativo del sistemainteramericano. Unavez establecida
la Corte, como mencioné, la primera funcion que realizo la Corte
fue emitir una opinién consultiva, ¢quién puede solicitar una
opinién consultivareferente a quien puede solicitarla? La pueden
solicitar los Estados miembros de la OEA, independientemente
de si han ratificado o no la Convencion Americana, si han
aceptado o no la competencia contenciosa del Tribunal. Una
diferencia con los casos contenciosos, es que Unicamente
pueden ser demandados los Estados que hayan reconocido la
competencia contenciosa del Tribunal. A través de una solicitud
de opinidén consultiva pueden consultar sobre la compatibilidad
legislacion interna, proyectos de ley, reformas constitucional es,
la Convencion Americana, otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos de los Estados Americanos,
adicionalmente los 6rganos enumerados en el capitulo VIII de
la Carta de la Organizacion Estados Americanos, que son, entre
ellos, la Comision Interamericana, la Asamblea General de la
OEA, la Secretaria General de la OEA, el Consejo Permanente,
pueden solicitar opiniones consultivas con respecto a tematicas
gue les competen a ellos, tienen que demostrar un legitimo
interés en que la consulta que estan realizando tiene vinculacién
con las funciones que estos Organos realizan. Antes de pasar a
la altima filmina, en cuanto a la interpretacion y la aplicacion
de la Convencidn, la consulta se hace sin formalismos, es decir,
cualquieradelos Estados miembroshacen |laconsultasobre alguna
tematica o controversia que existe, deben hacer preguntas, de las
cuales quieren que la Corte se pronuncie sobre la interpretacion,
preguntan sobre como se debe de interpretar o aplicar ciertas
normas de la Convencion u otros tratados, como la puede ser
la Carta de la OEA. Cualquier Estado puede participar o puede
presentar la solicitud opinién consultiva. Una vez admitida por
la Corte se pone en conocimiento de los deméas Estados miembros
de la OEA, al Secretario General de la OEA, al Presidente del
Consejo Permanente de la OEA, a la Comision Interamericana
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y se invita a diversas organizaciones internacionales y no
gubernamentales, instituciones académicas y a individuos, a
remitir su opinién escrita sobre los puntos sometidos a consulta,
lo permite una participacion de la sociedad civil. Por ejemplo,
en la opinion consultiva que emitié a la Corte en la sesion de
agosto de este afio, la OC-21/14, sobre Derechos y garantias de
nifias y nifos en el contexto de la migracién y/o en la necesidad
de proteccioén internacional, la opinién consultiva fue presentada
por cuatro Estados que participaron en la audiencia publica,
ademas acudieron otros Estados y de acuerdo a los datos, en esta
opinion consultiva participaron cinco Estados presentando sus
observaciones, organos de la OEA, organismos internacionales y
presentaron como cuarenta escritos de observaciones de parte de
organismos nacionales, ONG’s, universidades e individuos de la
sociedad civil sobre teméticas especificas sometidas a consulta.
Las opiniones consultivas son vinculantes para los Estados. La
Corte establece estandares o criterios juridicos de interpretacién
delas normasy daunaopinion juridica que pasa aformar parte de
la jurisprudencia de la Corte. Los Estados que han reconocido la
competencia de la Corte, de acuerdo a las obligaciones estatal es
asumidas, a fin de tender al cumplimiento de la opinion emitida
por el Tribunal, deben incorporar en el marco normativo interno
y en sus practicas |os estandares o criterios fijados esta. ¢Qué es
el corpus iuris? Es el marco normativo constituido, en el caso
del sistema interamericano por la propia Convencién Americana,
por la Carta de la OEA y por los dos protocolos adicionales a
la Convencion, por las distintas Convenciones |nteramericanas
adoptadas, por ejemplo, la Convencion para Prevenir y Sancionar
la Tortura, la Convencion de Belem do Para, la Convencidn sobre
la Desaparicion Forzada de Personas, entre otros tratados. No me
escuchan, repito, el marco normativo como les decia, el corpus
iuris en el sistema interamericano esta constituido por la Carta
dela OEA, la Convencion Americana, la Declaracion Americana,
las distintas Convenciones Interamericanas, los dos protocolos
adicionales, entre otros, es decir, una serie de tratados o normas
gue se han dictado en el marco del sistema interamericano.
Una pregunta ¢por qué Estados Unidos no puede ir a la Corte
cuando vulnera los Derechos Humanos?, uno de los requisitos
para acceder ala Corte, es que el Estado ratifique la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos y, adicionalmente, acepte
la competencia de la Corte. Estados Unidos no ha ratificado la
Convencion Americanani haaceptado lacompetenciacontenciosa
de la Corte, entonces no puede llegar a la Corte, pero si puede
estar sujeto de revision de las violaciones de derechos humanos
segun la Declaracion Americana, a través de las funciones que
tiene la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y de
hecho la Comision realiza visitas, por ejemplo a carceles, pero no
pueden llegar los casos ante la Corte por lo que dije antes.
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Felipe GOmez | sas
EL SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS

Laorganizacion que establece ese Sistema Africano de proteccion
de los derechos es la unién africana, este es el esquema general
gue quiero analizar esta mafana, en primer lugar vamos hacer
una introduccion sobre la base del texto mas importante que en
el continente africano trata de promover y proteger |os derechos
humanos como es la Carta Africana de Derechos humanos y de
los Pueblos, esto es un texto que creo que ustedes latieneny lo
gue vamos hacer es analizarlo y ver cuéles son las caracteristicas
mas importantes en contexto africano, en segundo lugar quiero
abordar son los principales instrumentos, las principales normas
y fundamentalmente los principales Tratados Internacionales de
caracter regional que en el continente africano se han aprobado
en la ultimas dos o tres décadas, en tercer lugar vamos a ver
cudles son los mecanismos de proteccion de los derechos y
vamos a ver que estos mecanismos son muy similares, muy
parecidos a los que existen en el sistema de la OEA, tenemos
una Comision Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos también y ahi recientemente se acaba de crear la Corte
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, con lo cual
el sistema es un sistema muy parecido, muy similar, aunque
también hay notables diferencias a las cuales vamos a hacer
referencia, pero la idea es que el mecanismo es un mecanismo
y los sistemas y los mecanismos de proteccion, los 6rganos son
muy parecidos a lo que existen en el ambito de la Organizacién
de Estados Americanos, vamos a ver tanto la Comision Africana,
haremos referencia a algunos de los casos emblematicos en
los cuales ha tomado parte esta Comision y se ha referido esta
Comisién y en cuanto al Tribunal Africano desgraciadamente
todavia no vamos a poder hacer referencia a la jurisprudencia
del Tribunal Africano porque que todavia no hay un namero
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suficiente de casos y la mayor parte de los casos que han llegado
al Tribunal han sido declarados inadmisibles por cuestiones
de forma, entonces todavia no tenemos una trayectoria suficiente
por parte del Tribunal para poder analizar por donde van las lineas
de interpretacion y las lineas de aplicacién de los derechos por
parte del Tribunal y por ultimo haremos unas reflexiones finales,
una suerte de conclusiones acerca de cOmo y en qué situacion y
cudles son los desafios que se plantean |os derechos humanos en
el continente africano, la Carta Africana se aprueba en 1981 y
entra en vigor en 1986.

Qué elementos destacarian de la Carta Africana que son
realmente distintos de otros instrumentos internacionales como
pueden ser la Convencion Americana, la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del hombre, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos?, ¢(Hay algun aspecto que les haya parecido
chocante o significativo?

Laincorporacion delosderechoseconémicossocialesy culturales
es un elemento interesante en la Carta Africana es distintivo
porque algunos instrumentos internacionales de caréacter general
de los cuales si aparece los Derechos Economicos Sociales
y Culturales y otros en los que no aparecen, por ejemplo la
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre de 1948 ahi
si aparecian tanto derechos civiles y politicos como derechos
econdmicos, sociales y culturales, pero era una Declaracion, no
era un tratado internacional, o la Declaracion Universal de 1948
también incorporatanto derechos civilesy politicos como DESC,
pero no asi la Convencién Americana, la Convencién Americana
del 69 es una Convencion consagrada Unica y exclusivamente
a derechos de caracter civil y politico y es el Protocolo de San
Salvador quien complementa, si van ustedes al Convenio Europeo
gue esta desde 1950, no van a encontrar ustedes derechos de
caracter econdmicos, sociales y culturales, y es un elemento
distintivo que afirma y profundiza ese concepto tan importante
delainvisibilidad de los Derechos Humanos, todos |os Derechos
Humanos son relevantes, son importantes, son necesarios para
proteger y dar garantia a la dignidad humana.

Viniendo -y esto no es ninguna casualidad- es el Unico
Tratado Internacional, pero es de caracter regional que reconoce
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los famosos derechos de la tercera generacion o derechos de
la solidaridad, habla del derecho al medio ambiente, habla del
derecho al desarrollo, habladel derecho alapaz, novanaencontrar
estos derechos en ningun otro Tratado Internacional, este es el
Gnico Tratado Internacional, en ese sentido es un elemento muy
interesante de aportacién a una eventual multi-concepcion de
los derechos humanos porque el continente Europeo o Estados
Unidos o Canadé no quieren ni oir hablar de los derechos de la
tercera generacion, en Africa si, en el continente africano es una
de las prioridades pero porque fundamentalmente descansa en
la situacion de pobreza, de exclusion social y de marginacién
en la que viven millones de personas en el continente africano,
entonces ese es el elemento que explica por qué este tratado de
caracter internacional es el Unico que incorpora los derechos de
la solidaridad y el derecho al desarrollo es sin ninguna duda el
mas importante.

Esta Carta se aprueba en 1981, estamos todavia en el proceso
de descolonizacion en Africa, ustedes saben que el proceso de
descolonizacion es la segunda gran descolonizacion, la primera
fuelade América, lasegundaes lade Africa, esa descolonizacion
comienza en los afios 60, los 70s y todavia en esta época se
estan viendo unos procesos interesantes de descolonizacion en
Africa y en Asia, entonces ese es el contexto que domina la
aprobacion de esta Carta, esta Carta es un I[lamado, esta Carta es
una critica radical al colonialismo y a las consecuencias que el
colonialismo hatenido y sobre todo tuvo en el contexto africano,
y esto aparece claramente en el predmbulo, ese es un contexto
del cual no podemos escapar, ahora bien, y ese es otro elemento
importantisimo del preAmbul o habladel col onialismo pero también
habla de neocolonialismo porque lo que estan viviendo algunos
paises africanos es que son independientes, politicamente son
Estados independientes, pero siguen profundamente dependientes
de las antiguas metropolis fundamentalmente desde el punto
de vista econdmico, las grandes corporaciones transnacionales
empiezan a llegar al continente africano, por lo tanto es una
descolonizacion, pero es una descolonizacion limitada, es una
descolonizacion parcial y esta es una de las primeras veces que
un tratado internacional menciona aunque sea en el predmbulo
gue se menciona la cuestién del neocolonialismo.
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Resulta que son paises que si, son Estados independientes,
forman parte de las Naciones Unidas, tienen gobiernos elegidos
mas o menos democraticamente pero siguen dependiendo de
una manera muy importante de las antiguas metropolis y esta
es una idea que desgraciadamente sigue muy presente todavia,
el proceso de descolonizacion, sobre todo la descolonizacion
mental que es la mas complicada, es una descolonizacion que
esta todavia por hacer, pero es un elemento importantisimo el
de este contexto politico que domina y que sobrevuela toda la
aprobacién de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
pueblos que aparece nitidamente reflejado en el preambulo.

Es el primer tratado internacional, antes habia habido algunas
declaraciones que hablaban de derechos de los pueblos y algunos
tratados internacionales habian reconocido un derecho colectivo
como es el derecho de autodeterminacion, pero era el Unico,
los pactos internacionales del 66, el pacto de derechos civiles y
politicosy el pacto de derechos econdmicos socialesy culturales
en su articulo uno tomo el derecho de autodeterminacién, pero
era un derecho fundamentalmente Ilamado a complementar el
proceso de descolonizacioén, pero aqui se daun paso masy se habla
de derechos de caracter colectivo y de derechos de los pueblos
y ademas de derechos individuales, hay derechos colectivos y
las comunidades compuestas por diversos individuos titulares
de determinador derechos, es una concepcion muy similar a las
gue tienen por ejemplo unos pueblos indigenas, en las cuales
sus derechos individuales ademéas de derechos como personas
indigenas reclaman derechos como comunidades, reclaman
derechos colectivos, reclaman el derecho a la tierra pero no el
derecho individual de Felipe Gomez o de Maria, reclaman el
derechodelacomunidad X o Z aser titular o aasentar unapropiedad
sobre un determinado territorio, por lo tanto ese es otro elemento
distintivo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, el propio titulo fijense que también lo sefiala, el propio
titulo dice que la Carta es una Carta de Derechos Humanos pero
también de derechos de los Pueblos, lo cual le granjed algunas
criticas desde algunos paises occidentales que ven con autentico
pavor, con autentico terror el concepto de derechos colectivos.

Todavia en mi pais hay un debate académico y tedrico
acerca de que tan pertinentes son los derechos colectivos y si
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los derechos colectivos no son un atentado contra los derechos
de caracter individual, afortunadamente es un planteamiento
cada vez mas minoritario, pero sigue siendo un planteamiento
muy presente a nivel politico y a nivel académico. En el mundo
anglosajon por ejemplo aceptan con muchas dificultades el
concepto de derechos colectivos, y hay que reconocer que |los
derechos colectivos encierran algunos riesgos, cuando los
derechos colectivos oscurecen por completo al individuo ahi se
pueden dar determinador riesgos que hay que tratar de contener,
o cuando los derechos colectivos se esconden en determinadas
discriminaciones por razén de género por ejemplo, ahi hay que
tratar de equilibrar pero la categoria en si de derechos colectivos
€s una categoria que va avanzando y que se va reconociendo
progresivamente en el derecho internacional. La Carta Africana
es el primer tratado internacional que consagra como tal derechos
de caracter colectivo.

Establece de manera expresa deberes para los individuos, si
ustedes van al Convenio Europeo de Derechos Humanos —esta
tarde van atener la sesién sobre el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, pregunten cual es papel de los deberes, cuantas veces
aparece la palabra deber mencionada en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, pero es una Carta de derechos, es un convenio
de derechos fundamentales y la cuestion de los deberes ahi no
aparece, es curioso como tanto en el Sistema Interamericano, la
declaracion y la convencion, como en el Sistema Africano, la
cuestion de los deberes ocupa un lugar privilegiado, derechos
pero con el complemento de los deberes. Y es curioso porque
la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos que se
hizo en el 48 en su articulo 29 ya hablaba de deberes de una
manera muy marginal y ya al final de la declaracion hablaba de
los deberes como complemento indispensable de los derechos
porque toda persona es un ser social, es un ser que tiene que
vivir en comunidad y por lo tanto nuestros derechos se tienen que
complementar, se tienen que equilibrar con los deberes que tiene
en conjunto la comunidad. En el Sistema Africano los deberes
ocupan un lugar importante y hay todo un capitulo en la Carta
consagrado a la cuestion de los deberes.

Yo les suelo decir a mis estudiantes siempre -porque
normalmente los abogados solemos tener una vision muy
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unidimensional y parece que la norma es la culminacion- y yo les
suelo decir a mis estudiantes: “miren, es tan importante el texto
como el contexto, porque si no entendemos el contexto resulta
gue no sabemos interpretar la letra de la ley”, y el contexto
es un contexto en el cual en este momento en Africa y todavia
la dia de hoy —afortunadamente uno de los problemas ya se ha
resuelto- habiamos auténticas bestias negras, uno era Sudafrica,
la Sudafrica del apartheid, la Sudafrica de la discriminacién
racial de la minoria blanca respecto de la mayoria negra, y
afortunadamente este problemaesta en fase deresoluciony laotra
bestia negra era precisamente el Estado de Israel y su politica de
ocupacion de los territorios arabes ocupados fundamentalmente
en Palestina, entonces esto hay que leerlo como una proclamacién
retéricay es por eso que aparece en el preambulo, en el sentido
de un elemento mas de critica a la politica del Estado de Israel
de ocupacion y de negacion a reconocer la creaciéon de un Estado
palestino y de un Estado israeli tal y como proclamada el famoso
plan de particion de Naciones Unidas del afio 47, hay que leerlo
en esa clave politicay geopolitica.

Otro elemento importante que aparece tanto en el preambulo
como en el articulado, si luego leen los articulos van a ver como
hay varias menciones a la cuestion de la familia, de la cohesion
social, de la tradicion y los valores africanos y un elemento
importantisimo es el valor de los ancianos. Los ancianos no son
algo que estorba, al contrario, los ancianos son el centro de la
comunidad porque ahi esdondereside lasabiduria, laexperiencia,
algo que al menos en el mundo occidental de donde yo provengo
es todo lo contrario, los ancianos son un estorbo y los ancianos
cuanto mas lejos mejor porque ya no son productivos -de vez
en cuando se nos va la cabeza y todo este tipo de cuestiones-
, este es un elemento también distintivo de la Carta Africana,
esta insistencia a la familia, esta insistencia en el valor de la
experiencia, en el valor de los ancianos, pero sobre todo el foco
y la prioridad en las tradiciones y los valores africanos. Este es
un elemento importantisimo si queremos leer esta Carta en clave
de didlogo intercultural, miren que en el preambulo se menciona
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

¢Ustedes saben cuéntos paises africanos participaron en
el proceso de elaboracién de la Declaracién Universal de los
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Derechos Humanos? 4. ;Y donde estaban el resto? Hoy hay
54 paises en Africa, 54 y sb6lo 4 participaron, ¢cel resto dénde
estaban?, El resto estaban bajo la colonizacion, el resto eran
paises que dependian de Gran Bretafia, de Francia, de Espafia, eran
colonias y como tales no pudieron participar en una Declaracion
gue se titula nada mas y nada menos que universal. Resulta que
58 paises se reunen en la asamblea general de Naciones Unidas
en aquel momento, no en Nueva York sino en Paris, aprueban
una declaracion y la denominan universal, cuando resulta que
Africa era préacticamente una colonia, una parte importante de
Asia eran colonias y no pudieron participar, tampoco lo hicieron
por cierto los pueblos indigenas de América, es por esto que en
2007 se aprueba la Declaracién de las Naciones Unidas sobre |os
derechos de los Pueblos Indigenas, pero ¢por qué hace falta una
declaracion de derechos indigenas si ya tenemos una declaracion
gue es universal?, Pues porque nadie les preguntd, nadie conto
con ellosy su cosmovision es una cosmovision distinta, es por eso
gue los africanos insisten de una manera tan insistente, perdon
por la redundancia, insisten tanto en la cuestion de la tradicion
y de los valores africanos y algunos de estos valores africanos
entran en colision con algunas normas de caracter general de
Derecho Internacional —luego vamos a hacer referencia a alguna
de ellas- pero lo importante es leer esta Carta en clave de dialogo
intercultural, por unlado se aceptalaDeclaracion Universal delos
Derechos Humanos, pero se acepta con un sentido critico porque a
la mayor parte de estos paises nadie les preguntd, no participaron
en la votacién final en la Asamblea Genera, solo 4 que eran
Sudafrica, Liberia, Etiopiay Egipto, el resto eran colonias, con |lo
cual uno se cuestiona hasta qué punto esa Declaracion Universal
es realmente universal. Sera universal o el concepto de Derechos
Humanos ser&a universal cuando entremos en dialogo con algunos
de estos valores y con algunas de estas tradiciones africanas y
entremos en dialogo con algunos de | os parametros fundamental es
de la Carta Africana y entonces si estaremos construyendo un
concepto realmente universal de Derechos Humanos, pero la
Declaracion Universal es un documento importantisimo, yo creo
gue es uno de los grandes documentos del siglo XX, de eso no
tengo ninguna duda, pero es un documento que también hay que
leerlo en el contexto de la época, un contexto que por ejemplo
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convivia cotidianamente con el colonialismo, si ustedes miran
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos no van a ver
ni una sola mencion al colonialismo, ¢ustedes o pueden creer?,
Ni una sola mencién al colonialismo porque son los paises
coloniales los que estaban haciendo la Declaracion Universal,
cuando interpretamos de esta manera ese contexto llegamos a
conclusiones que son politicamente incorrectas y son incomodas.

Una vez mas esa insistencia en |os valores propios africanos,
de hecho cuando en la década del 2000 se crea la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos hubo todo un debate
de hasta qué punto la creacion de una Corte, la creacion de un
Tribunal es algo propio de la cosmovision africana o es algo
realmente importado, porque en muchos contextos normal mente
locales y normalmente tribales en Africa, no hay Tribunales y
hay otras formas de resolucion de los conflictos, hay otras formas
de aplicacién de la justicia, lo mismo que ocurre en muchas
comunidades indigenas incluyendo algunas de Colombia, ¢cémo
se aplica la justicia en determinadas comunidades indigenas?,
No hay un Tribunal como tal, ahi la comunidad juega un papel,
y los lideres juegan un papel pero no hay como tal un Tribunal,
entonces hubo todo un debate de hasta qué punto la creacion de
una Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos era la
viamés apropiada culturalmente parala cuestion de los Derechos
Humanos en Africa, finalmente se opta por crear la Corte, pero
hay que reconocer que sobre todo a nivel local y en determinadas
comunidades se sigue aplicando la justicia por otras formas
alternativas de resolucion de conflictos, yo no sé si ustedes han
escuchado por ejemplo la Gacaca, la Gacaca es unainstitucion en
el contexto de Ruanday Burundi que es la aplicacion comunitaria
de la justicia y como tal no hay un Tribunal y es el conjunto
de la comunidad quien hace justicia, entonces una vez mas esa
insistencia en los valores y en las tradiciones de Africa.

Ese es otro elemento importante, en el contexto del
colonialismo una Ilamada a completar el proceso de liberacién
nacional, pero también una especie de |lamado, aunque en aquella
época todavia la cuestion de las injusticias histéricas no estaba
tan presente como hoy, pero no tanto en el preambulo como en
algunos articulos, por ejemplo si ustedesvan al articulo 21 parrafo
tercero, cuando se habla “ del derecho a disponer libremente de
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lasriquezasy delosrecursosnaturalesseraejercido sin perjuicio
de la obligacion de proveer la cooperacién internacional”,
pero en el parrafo sexto se habla de “ eliminar toda forma de
explotacion econdmica extranjera, especialmente la practicada
por los monopolios internacionales”, fundamentalmente se esta
refiriendo a compafias extranjeras, compafiias transnacionales,
o si van al péarrafo segundo se habla precisamente de la cuestion
de la reparacion.

¢Quién repara?, ¢Quién repara los perjuicios causados
por siglos de colonialismo?, ¢Quién repara a las comunidades
indigenas por siglos de expropiacion y expoliacién de sus tierras
y territorios?, ¢Hay obligacion de reparar?, Este es todo un
debate de hasta qué punto hay un derecho de reparacion por las
injusticias histéricas, este es un debate por ejemplo muy subido
de tono en Estados Unidos, fundamentalmente la comunidad
afroamericana, es una comunidad muy activa en este intento de
reclamar la deuda historica y de reclamar la reparacion por las
injusticias historicas sufridas por personas que fueron llevadas
contra su voluntad a América como esclavos y que esa situacion
de esclavitud y dominacion es una situacién que ha pervivido
hasta practicamente la actualidad, si ustedes han visto estos
dias los incidentes en Ferguson — Estados Unidos y como una
vez mas la llama de la segregacién racial sigue ahi pendiente y
cdmo hay algunos elementos de esas injusticias historicas que
siguen muy presentes. Un dato que estos dias se ha mencionado
en el calor de la discusion sobre los incidentes de Ferguson: el
13% de la poblacion Norteamericana es afrodescendiente, el
50% de la poblacion carcelaria es afrodescendiente, ¢qué ocurre,
gue los negros son delincuentes por naturaleza?, ¢Llevan en su
ADN el delito? iNo!, Esto tiene que ver con exclusion social,
con abandono escolar, con embarazos prematuros, con todo un
conjunto de circunstancias que hunden sus raices en la historia,
y no hay que caer en un determinismo absoluto, porque algunos
dicen: “pero Obama ha llegado a la presidencia”, si, pero ese es
un accidente, eso no es algo que se pueda generalizar, y que bueno
gue una persona afrodescendiente ha podido llegar a la casa blanca,
pero lo que hay que mirar es cudles son los elementos de caracter
econOmico, de caracter social, de caracter educativo porque la
comunidad afroamericana siga siendo al dia de hoy una comunidad
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gue no tienelas mismas oportunidades que el resto delascomunidades
en el “pais de las oportunidades’” como es Estados Unidos —y esto
es una gran mentira y ustedes |o saben-, eso es una gran mentira
y seguro que alguien de ustedes tiene algun familiar trabajando en
Estados Unidos y me imagino que ya les habra contado las mentiras
del suefio americano, el suefio americano es eso, un suefio y cuando
uno se despierta resulta que es como un mal suefio, pero bueno.

La verdad es que es un auténtico drama, yo vengo de Espafia,
Espafia tiene frontera con Africa y es un auténtico drama, lo
mismo que la migracion desde América hacia Estados Unidos
porque en el fondo es tratar de huir de la miseria, tratar de huir
de la pobreza y tratar de buscar un futuro mejor para uno mismo
y para sus hijos, en aquella época la cuestién de la migracion no
era un debate emergente pero hoy si, y de hecho ustedes saben
gue hay un tratado internacional que es el Convenio Internacional
sobre los Derechos de |os Trabajadores Migrantes y sus Familias,
un Convenio por cierto que no ha sido ratificado por ningun
pais europeo. Un convenio que desde el punto de vista de la
concepcion de derechos es bastante progresivo y bastante amplio
pues protege alas personas migrantesy a sus familias, pues bien,
esto yo creo que denota realmente cual es la voluntad politica
y cudles son los intereses detras de las politicas europeas, la
migracién es mas un problema de seguridad que un problema
de Derechos Humanos, es mas, los Derechos Humanos se ponen
en un segundo plano en Italia, en Francia, en Espafia, en Grecia
y en la mayor parte de los paises que sufren directamente las
migraciones, es un problema de seguridad. Esta es una de las
grandes contradicciones de ese discurso europeo en materia de
Derechos Humanos, Europa pareciera que esta a la cabeza, en la
vanguardiadelaproteccion delos Derechos Humanosy en algunos
ambitos hay que reconocer que es asi, pero en el ambito de las
migraciones es todo o contrario, en el ambito de las migraciones
pasa por encima de |los Derechos Humanos, yo no sé si han visto
alguna de lasimagenes de lafrontera entre Ceutay Melilla, Ceuta
y Melilla son dos vestigios del colonialismo espafiol en Africa,
son dos plazas esparfiol as en el norte de Africa que tienen frontera
en Africa con Argelia y con Marruecos fundamental mente, pero
todo el Africa subsahariana y ahi las iméagenes la verdad es que
son draméticas, de hecho en Melillahay unavalla que cadavez es
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mas alta, que cada vez tiene mayores medidas de seguridad para
evitar la migracion clandestina de personas de todo el continente
africano, esto es todo un drama pero en esa época todavia no era
un problema.

Esta yo creo que es una idea importante también porque
normalmente —yo no sé acad en Colombia o en América en
general- ¢cudl es la imagen que percibimos de Africa?, Pero en
Europa por o menos la imagen que nos llega de Africa es una
imagen de pobreza, es una imagen de conflicto, es unaimagen de
discusién, es unaimagen relacionada con el virus del SIDA o con
el ébola ahora, es una imagen totalmente negativa y esto es una
realidad a la cual por supuesto no podemos cerrar |0s 0j0s, pero
ademas de esta realidad hay otras realidades, otras realidades que
no nos llegan y hay algunos valores africanos que son valores
tremendamente interesantes, 10 que se decia de los ancianos y
las ancianas son valores muy importantesy esa es la clave con la
cual yo creo que nos tenemos que acercar al continente africano
y en concreto a este documento, hay algunos elementos en los
cuales no solo nos podemos poner de acuerdo sino que podemos
aprender mutuamente, hay otros en los que no, por supuesto, luego
hablaremos por ejemplo de la famosa practica de la mutilacién
genital femenina, bien, esta es una practica por supuesto de la
cual evidentemente no tenemos que aprender, al contrario, habria
que tratar de erradicar este tipo de practicas, pero no todo en
Africa es mutilacion genital femenina, no, y pareciera que ese
es el problema de Africa, hay maés nifias en Africa que mueren
por una simple diarrea que por mutilacién genital femenina, este
es un argumento que se puede prestar a demagogia, pero esa es
la realidad, hay muchas mas nifias que mueren por hambre, por
desnutricién pero no quiere decir que esto no sea un problema
importante que hay que tratar a fondo y de hecho el Sistema
Africano lo intenta abordar como lo veremos. Pero cuidado
también, porque sobre todo cuando hablamos de |os diamantes
por ejemplo, por supuesto que en Republica Democratica del
Congo es un auténtico desastre y un conflicto que lleva mas de 4
millones de victimas, si acd en Colombia hay victimas ahora en
Republica Democratica del Congo es tremendo, pero la cuestion
es ¢qué hay detras de esto?, ¢Donde van esos diamantes?: Van
a Sudafrica y de Sudafrica van a Europa, es decir, es todo un
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conglomerado en el cual por supuesto hay personas en Africa
involucradas, personas del Congo, pero también hay algunas
compafias internacionales muy involucradas en esta cuestion y
hay que mirar todo el panorama porqgue si no pareciera que son los
africanos los Unicos responsables de esta situacién y acabamos
estigmatizando aln mas a los pobres africanos que por supuesto
tienen su responsabilidad, pero es una corresponsabilidad porque
en el fondo no olviden que la cuestién de los recursos naturales
es hoy en dia uno de los motores economicos del planeta,
Colombia, Peru, Bolivia, gas natural, mineria, petréleo y sobre
todo la llegada del “Big Brother”, pero ya el “big brother” no
es Estados Unidos, ahora el” Big Brother” es China que cada
vez estd més presente en Africa, cada vez estd méas presente en
América Latina, fundamentalmente en esta carrera enloquecida
por la exploracién y la explotacion de los recursos naturales,
vuelvo a decir: es una cuestion de corresponsabilidad, pero eso
también tiene que ver con las politicas de colonialismo en su
momento y de neocolonialismo y de con qué intereses y sobre
todo con qué vision se hizo la descolonizacién en Africa.
Ustedes seguro que tienen en su cabeza el mapa de Africa,
algunas de las fronteras son fronteras rectas, son fronteras que se
trazaron en Berlin, en el congreso de Berlin en el cual se decidio
el reparto colonial de Africa y esas fronteras no conocian de
pueblosy es por eso que tenemos dos paises que se convirtieron en
dos paises por los intereses de las metropolis -fundamental mente
Bélgicay Francia-, pero dos paises que desde el punto de vista
étnico no tiene ningun sentido porque tenemos Hutus — Tutsis
en Ruanda y Hutus — Tutsis en Burundi, que por cierto este
afio se cumplen 20 afios del genocidio en Ruanda, bien, todo
esto es el caldo de cultivo de lo que ocurrio en el afio 94 en
Ruanda, una descolonizacién que se hizo tele-dirigida y que se
hizo fundamentalmente siguiendo |os intereses neocoloniales de
las antiguas metrépolis y ese es un elemento que también hay
gue tener en cuenta y esto esta pasando en Congo también, la
realidad étnica del pais es una realidad que no se corresponde
con las fronteras fisicas porque son fronteras que las hizo el rey
Leopoldo Il de Bélgica, ustedes saben que el Congo belga era una
propiedad del rey de Bélgica, una propiedad personal de él, y las
fronteras y el proceso de descolonizacién se hizo en gran parte
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siguiendo esos intereses, entonces como decimos en mi pais -que
no sé si es un refran que utilizan aca-, “ de aquellos polvos estos
locos”, es decir, de algo que se hizo mal desde el origen luego
surgen problemas que son tremendos actualmente. Yo creo que
hemos cubierto |la mayor parte de las cuestiones.

De todas maneras miren, yo no sé si a ustedes les suena
Augusto Pinochet, bien, este tipo tiene una frase que es genial y
gue yo creo que pasara a los anales de la historia como realmente
una frase totalmente cinica, pero una frase que refleja muy bien
el planteamiento del tratamiento diferenciado en cuestiones de
género, cuando él estaba en el poder y cuando ya llegaban las
primeras criticas por las cuestiones de Derechos Humanos de
los desaparecidos, de las torturas él vino a decir en un discurso
publico, ademas con ese acento chileno que le caracterizaba él
decia: “ todos somos iguales, pero unos mas que otros” , o sea, hay
determinadas personas que son mas iguales que otras y estaes la
realidad, porque esa igualdad es una igualdad puramente formal
porqgue si, todas y todos somos iguales ante la ley pero claro, no
es o mismo nacer en lacomuna 13 que nacer en el poblado, no es
lo mismo -y todos y todas somos iguales ante la ley-, esto es un
gran cuento y es un cuento que funcionay que por supuesto esta
en la base y es uno de los pilares del Estado de Derecho, pero es
por eso que hoy hablamos y ya desde el siglo XI1X Carlos Marx
hablaba de que hay que pasar de laigualdad formal alaigualdad
real, y ahi es donde nacen |os derechos de caracter econémicos,
socialesy culturales; porque no todos somos iguales, no nacemos
con las mismas oportunidades, no nacemos en |0s mismos paises.

Hubo una campafia hace algunos afios en mi pais muy
interesante: salia el mapa de Espafia y salia abajo un mapa
de Africa muy grande y el eslogan decia “ has tenido toda la
suerte del mundo”, porque si hubieras nacido en ese mapa 5
centimetros mas abajo hubieras nacido quizas en Somalia o en
Republica Centroafricana o en Liberia y estarias en un pais en
un conflicto armado, en una situacion en la cual mas de la mitad
de la poblacién esta bajo el umbral de la pobreza, es decir que es
una cuestion de que si, todas y todos somos iguales ante la ley
pero hay que reconocer que el contexto en el cual nhacemos, nos
desenvolvemos, nos desarrollamos es tremendamente importante,
por eso son fundamentales los derechos de caracter econdmico,
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social y cultural, quien no se pueda pagar unaeducacion de calidad
tiene que tener una educacion de calidad de caracter publico o
una salud, o servicios sociales, porque como decia el gran Carlos
Marx “ no todos somos iguales ante la ley”, no lo somosy lo que
él denominaba las condiciones materiales de existencia son el
elemento que puede hacer que se vuelvaformal, que searealmente
una igualdad real, solo cuando mis oportunidades me permitan
I[legar y me permitan satisfacer mis necesidades bésicas, entonces
esa igualdad sera unaigualdad real, si no es una puraigualdad de
caracter formal y eso afecta al género, afecta a la raza, afecta la
clase social, afecta a las personas que tienen discapacidad o no,
afecta todo un conjunto de factores.

En Darfur se cometieron crimenes contra la humanidad, hubo
desplazamiento, hubo ejecuciones sumarias, por supuesto que
China, Estados Unidos y Noruega su interés fundamental era el
petréleo, de eso no hay ninguna duda, pero hay que reconocer
gue la crisis humanitaria en Sudan ha sido brutal, de hecho es el
pais que ha privado a Colombia del primer puesto en niumero de
desplazados internos, ustedes saben que el primer pais del mundo
es Sudan y el segundo es Colombia, con lo cual es una crisis
humanitaria de proporciones brutales.

Muchos de los elementos que vamos a seflalar ahora son
elementos que ya han ido sabiendo, pues algunos ya los hemos
abordado. Como lesdecia, laevoluciéninstitucional en Africa, como
ven la que seria el correlato de la OEA que es la Organizacion para
la Unidad Africana nace en 1963, es decir, justo en el proceso de
descolonizaciény se convierte en laUnion Africanaen el afio 2001,
por lo tanto hoy la OUA ya no existe y existe la Unidn Africana,
la Unién Africana es una nueva organizacion que nace siguiendo
el modelo y el ejemplo de la Unidén Europea, incluso el término
“Unién Africana” es un término que se asemeja al término de la
Union Europea en 2001. Un elemento importante, si ustedes miran
la Cartade la OUA, de la Organizacion parala Unidad Africana no
van a encontrar ni una sola referencia alos Derechos Humanos, en
aquel momento para los lideres africanos que estaban en el proceso
de descolonizacién la cuestion de los Derechos Humanos no era
la prioridad, la prioridad era asentar la soberania de esos paises
nuevos y sobre todo garantizar la no intervencion, que las antiguas
metropolis, que las antiguas potencias no siguieran interviniendo
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en los asuntos internos de esos paises, de ahi la referencia que
hemos visto en el preambulo de la Carta a un neocolonialismo,
porque estos paises ya veian que en realidad |os paises europeos
se iban, pero no se iban del todo y seguian controlando los hilos
desde Paris, desde Bruselas, desde las diferentes capitales.Hay un
dato ¢saben ustedes donde se redactan las Constituciones de la
mayor parte de los paises que habian sido colonias francesas?: en
Paris, Maurice Duverger, un gran politélogo y constitucionalista
fue quien elabord las constituciones, y eran constituciones que
valian para todo, valian para Ruanda, valian para Liberia, valian
para todos y eran constituciones siguiendo el modelo europeo, eso
no puede funcionar, es imposible que eso funcione porque supone
trasladar un modelo externo, un modelo ajeno a unarealidad que es
total mente distinta, y donde quedan el principio de soberaniay de
no intervencion.

Y ahoracon laUnion Africana hay que reconocer que en esto
ha habido un cambio muy significativo, ha habido un cambio
muy importante porque los articulos 3 y 4 del acta constitutiva
de la Union Africana si que hacen referencias expresas a los
Derechos Humanos, si miramos lo que dice el articulo 3 en su
parrafo H vemos establece cuales son |os objetivos de esta nueva
organizacion, cuales son los objetivos de la Union Africana
y dice “promover y proteger los Derechos Humanos y de los
pueblos de acuerdo con la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos y otros instrumentos relevantes de Derechos
Humanos” pero miren como ya hay una referencia expresa a los
Derechos Humanos, algo que no ocurria con la carta de la OUA
del afio 69 y el articulo 4 establece cuales son los principios que
van ainspirar la actividad de la nueva organizacion, uno de ellos
interesante es la promocion de la equidad de género, la Unidn
Africanaquiere asumir el compromiso de promover laequidad de
género, luego veremos hasta qué punto eso se promueve 0 no se
promueve, veremos porque es algo tremendamente complicado
y lo es en todo el mundo, en Suecia también, no crean ustedes
en el paraiso nordico, incluso en Suecia hay problemas, pero
por supuesto los problemas que hay en el continente africano
desde este punto de vista son problemas tremendos, respeto de
los principios democraticos, los derechos humanos, el Estado
de derecho y la gobernabilidad y por ultimo la promocion de la
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justicia social como en el acta constitutiva de la Unién Africana
hay un reconocimiento expreso, explicito a estas cuestiones
relacionadas con los Derechos Humanos, con la gobernabilidad
democrética, con el Estado de derecho, con la justicia social.

¢Cudles son los principales instrumentos? ¢Cudles son las
principales normas de carécter internacional en el Sistema Africano?
Primero, de la norma mas importante acabamos de ver su preambulo
gue es la Carta Africana de Derechos Humanosy de |os Pueblos que se
apruebaenel afio 81y entraenvigor en 1986, esuntratadointernacional,
no es una declaracién, es un auténtico tratado internacional, y esta
Carta cuenta con un protocolo, el Protocolo sobre los Derechos de
la Mujer Africanay a ello me voy a referir en su momento, porque
hay un protocolo especifico a la Carta que se aprueba en el afio 2003
y entra en vigor en el afio 2005, por |o tanto la preocupacion por los
derechos especificos de las mujeres es una preocupacion que esta
latente en el continente africano y veremos las dificultades.

En segundo lugar tenemos |a Carta Africana sobre los Derechos y
el Bienestar del Nifio que se aprueba en el afio 90, es decir, justo un
aflo mas tarde que se aprobara la Convencion de Naciones Unidas
sobre Derechos de laInfancia que es del aio 89, pues bien, un afio
maés tarde se aprueba esta Convencion en Africa, entra en vigor
en el afo 99 y esta Convencion tiene una particularidad y es que
crea un Comité especifico para velar por la implementacién de
esta Convencion, de este tratado internacional como es el Comité
Africano sobre los Derechos del Nifio que comienza su labor en el
ano 2002, y luego tenemos también el famoso NEPAD, no sési lo
han escuchado en alguna ocasion, son las siglas en inglés de The
New Partnership for Africa’s Development (Nueva alianza para
el desarrollo de Africa), es un documento que fundamental mente
tiene como objetivo el desarrollo econémico y social de Africa
pero como un elemento de promocién de los Derechos Humanos,
por tanto hay un enfoque de Derechos Humanos en ese intento
de promover el desarrollo, ademas este NEPAD cuenta también
con un mecanismo especifico de vigilancia y de control como
es el African Peer Review Mechanism APRM luego haremos
referencia también a ello.

Luego tenemos dos, bueno, un documento mas reciente que
es del aflo 2008, de hace 6 afos, que es el Protocolo sobre el
Estatuto del Tribunal Africano, porque veremos que hasta muy
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recientemente solo habia un érgano de proteccion de los Derechos
Humanos en Africa, anivel africano que erala Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, hoy la Comision es
complementada por la creaciéon del Tribunal Africano, pero
es un Tribunal que todavia esta en ciernes, esta todavia dando
sus primeros pasos y lo cierto es que en el continente africano
sobre todo en esos temas, todo va mas despacio, yo diria que
excesivamente despacio, pero es la realidad y el Tribunal se
esta encontrando con muchos problemas para desarrollar de una
manera adecuada su labor.

Y luego hay otros instrumentos de caréacter ya especifico, hay
un Convenio Internacional sobre los Derechos de |os Refugiados
en Africa del afio 69, hay otro Convenio sobre la utilizacion de
mercenarios del afio 77, hay otro de 2010 sobre desplazados
internos, es decir, hay otros instrumentos ya de caracter
especifico, pues bien, este por lo tanto es el panorama normativo,
por lo tanto, conclusion: el problema de |los Derechos Humanos
en Africa no es un problema juridico, no es un problema de falta
deinstrumentos, es ¢qué hacemos con esos instrumentos?, ¢Como
se aplican esos instrumentos? Y ¢coémo esos derechos que estan
ahi proclamadosy reconocidos internacionalmente como se hacen
realidad?, pero este es un problema que no afecta solo a Africa,
0 ¢no afecta esto a Colombia también?, por lo que yo conozco
Colombia es uno de los paises —y esto se los quiero subrayar- con
una mayor calidad legislativa, o sea, la maneray el resultado de
las normas en Colombia es de una altisima calidad, mucho mayor
gue en Espafa, infinitamente mayor, o por ejemplo la labor de
la Corte Constitucional, luego la cuestion es: y en la realidad
¢Jqué pasa? Hay una ley sobre desplazamiento interno, hay una
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre desplazamiento
interno fantastica y ¢qué ocurre en la realidad?: lo que dice la
Corte del estado de cosas inconstitucional, por mucho que las
normas establezcan el paraiso en la tierra, luego resulta que la
tierrano es ese paraiso, pues bien, eso ocurre en Africa, ocurre en
Colombiay ocurre en lamayor parte de los lugares, pero en Africa
es especialmente grave por las circunstanciasy por el contexto en
el cual conviven lamayor parte delos paises africanos, esta es una
realidad. Por lo tanto no es un problema de crear mas normas, no:
apliguemos las normas que ya existen, este es el gran desafio y
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este es el gran reto. Vamos ya con el primero de los mecanismos,
con la Comision. La Comision Africana es muy similar a la
Comision Interamericana que trabaja en Washington, de hecho
se crea siguiendo el modelo de la Comision Interamericana, son
11 Comisionados independientes(¢?), pero ven que en la palabra
independientes he puesto una interrogacion, porque la cuestion
de la independencia de los Comisionados y las Comisionadas
es una asignatura pendiente en Africa, muchos de ellos siguen
siendo por ejemplo antiguos diplomaticos de algunos de estos
paises, antiguos ministros o ministras de interior, de justicia,
de salud, es decir, muchos de estos expertos independientes son
representantes del gobierno, entonces la independencia es algo
gue se deberia cuestionar, de hecho en el afio 2005 la propia
Comision emitié unanotaverbal como una especie de comunicado
pidiendo por favor a los paises que cuando ponian expertos y
expertas para la Comision que tuvieran en cuenta que tienen que
ser de caréacter independiente porque la practica nos demuestra
gue un numero significativo de ellosno lo erany lo siguen sin ser,
se van dando algunos pasitos pero este es un problema, porque
ustedes se dan cuenta que la Comision Africana tiene que lidiar
con un problema muy sensible como es la situacion de Derechos
Humanos en los diferentes paises, por lo tanto o que hace falta
es que sean realmente personas expertas en la materiay personas
gue no tengan conexiones con |os respectivos gobiernos, porque
si tienen conexiones politicas: se acabd, su labor va a estar muy
limitada, muy condicionada.

LaComisién Africanatiene dos sesiones anual es de 2 semanas,
4 semanas al afo, ¢ustedes creen que con 4 semanas al afio puede
uno resolver los problemas que tienen? Esto es una auténtica
tomadura de pelo, y ustedes me preguntaran ¢por qué no tienen
mas tiempo?, pero eso ocurre con la Comision Interamericana de
Washington también, no tienen mas tiempo porque los Estados no
quieren, si quieren |o repetimos: porque los Estados no quieren y
este es un problematremendo de la mayor parte de |os organismos
internacionales de Derechos Humanos: cuentan con recursos
muy limitados, cuentan con muy poco tiempo y ademas se da la
paradoja, pero esto ocurre también con los treatment bodies, con
los Comités de Naciones Unidas, con el Comité contrala Tortura,
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
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Comité de CEDAW, etc., todos ellos son personas que tienen que
hacer su trabajo y que estan ahi haciendo voluntariado porque
ahi no les pagan y tienen que seguir con su trabajo, aqui ocurre
lo mismo, estas personas pues algunos de ellos son jueces en su
propio pais, son académicos, son funcionarios pero se reinen dos
sesiones anuales de dos semanas, la verdad es que es tremendo
pues es muy poco tiempo para poder hacer efectivamente o que
tienen que hacer.

La sede de la Comision esta en Banjul, Banjul es la capital
de Gambia pero —y esta es una practica interesante que también
por ejemplo esta siguiendo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos- que es tener sesiones en diferentes paises para que
se visibilice, porque les aseguro que en muchisimos paises,
incluso personas relativamente educadas, relativamente formadas
no tienen ni idea de la existencia de la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, no saben ni conocen de
Su existencia, entonces una labor muy importante es tratar de
promover y tratar de incrementar la visibilidad, de incrementar
la conciencia de que hay un organismo africano que vela por
los Derechos Humanos en el continente africano y este es un
problema tremendo que afecta en particular como digo a muchos
paises de Africa. Les cuento una anécdota, pero es una anécdota
gue yo creo que refleja muy bien la realidad que viven muchos
paises africanos, me acuerdo que yo trabajé en Naciones Unidas
durante dos afos elaborando un protocolo facultativo a la
CEDAW, que es la Convencion sobre Derechos de las Mujeres
y era bien interesante porque justo al lado de donde yo estaba,
estaba |a delegada de Sudéafrica y me acuerdo un momento en el
gue se estaba discutiendo como tratar de hacer llegar el texto de
la Convencion de la CEDAW y del Protocolo Facultativo a las
mujeres en Africa y habia unas activistas que decian que lo que
habia que hacer campafas por internet y miren ustedes que una
parte significativa de la poblacidn de Sudafrica en este caso viven
en comunidades —no solo es que no tengan internet- no, es que no
tienen luz, electricidad, con |o cual hay que cambiar nuestro chip
alahorade ver como es larealidad de Africay estamos hablando
de Sudafrica, Sudéafrica es uno de los paises con mayor nivel de
desarrollo, imaginense el otro contexto, por lo cual esta es una
realidad de la cual hay que ser consciente.
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Cual es el mandato de la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos? Pues es muy similar al mandato de
la Comision Interamericana, es un mandato de promocion de los
Derechos Humanos y un mandato de proteccion y garantia de
esos mismos Derechos Humanos.

¢Cudles son las funciones que lleva a cabo la Comision Africana?
Pues bien, basicamente son estas, algunas otras pero estas son las
mas importantes:

1.La Comision recibe comunicaciones, ahora vamos a ver
coémo funciona, en fin, son denuncias de personas, de grupos
cuyos derechos han sido vulnerados.

2. También recibe informes periédicos de los Estados, los
Estados estan obligados a informar periédicamente sobre la
situacion de Derechos Humanos en esos paises.

3. La Comision también crearelatores especiales 'y grupos de
trabajo, como ven, muy similar ala Comision Interamericana.

4. También hace visitas al terreno, visitas in loco.
5. Adopta resoluciones.
6. Lleva a cabo labores de carécter promocional .

Comunicaciones: En primer lugar estan las comunicaciones,
hay dos modalidades de comunicaciones como ustedes saben
hay unas comunicaciones que son de carécter interestatal, un
Estado denuncia a otro pro violaciones de en este caso la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Y luego hay
comunicaciones individuales de una persona que considera que
sus derechos han sido vulnerados. Hay que reconocer en primer
lugar que las comunicaciones de carécter interestatal son muy
poco frecuentes, los Estados tienen auténtico pavor, auténtico
miedo a enfrentarse entre ellos por cuestiones de Derechos
Humanos, esta es larealidad, de hecho en el Sistema de Naciones
Unidas las comunicaciones interestatales practicamente no se
utilizan, en Africa se han utilizado pero muy poco, de hecho
el ultimo caso es un caso del afio 99, es el caso de Republica
Democrética del Congo y es ademas en el marco del conflicto

86



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

de Republica Democratica del Congo con los paises vecinos,
entonces en este caso la Republica Democratica del Congo
interpuso una comunicacion interestatal ante la Comision
Africana contra Burundi, Ruanda y Uganda por la intromision de
estos paises en el conflicto armado del Congo y las violaciones
masivas de Derechos Humanos que se cometieron con estas
intervenciones, es el Unico caso en los ultimos afios que ha
Ilegado ala Comision Africana, por lo tanto la mayor parte de los
casos son casos individuales, son comunicaciones de individuos
0 de grupos de individuos que consideran que sus derechos han
sido vulnerados. Es un elemento importante que quien puede
presentar los casos ante la Comision Africana son los propios
individuos o bien ONGs, Organizaciones No Gubernamental es de
Derechos Humanos pueden hacerlo ejerciendo o que se conoce
como la accion popular, la actio popularis pueden presentar
casos en nombre de las victimas, hay un caso muy interesante
yo no sé si lo conocen, el caso SERAC, si no lo conocen por
favor échenle un vistazo, un problema importante del Sistema
Africano es que las lenguas oficiales son Inglés y Francés por
lo cual los documentos no estan en espafiol, la mayor parte de
los textos estan en inglés y en francés, algunos en portugués
cuando tienen que ver con Angola, con Mozambique, antiguas
colonias portuguesas pero el resto de |los documentos —|o siento-
estan o en inglés o en francés, bien, el caso SERAC es un caso
muy interesante, luego si tenemos tiempo en la segunda sesion
haremos una referencia al caso SERAC porqgue es un caso que |lo
planted precisamente SERAC, SERAC es una ONG de derechos
econdémicos, sociales y culturales que trabaja en Nigeria junto
con el CESR, Center for economical and social rights que tiene
su sede en Nueva York, estas dos organizaciones plantearon
una comunicacion ante la Comision Africana por la violacion
sistematica de los derechos del pueblo Oni en el norte de Nigeria
en el contexto de las operaciones petroleras de la compafia Shell,
de la compafiia anglo-holandesa Shell de explotacién de petrdleo,
luego haremos referencia porque este es un caso emblematico en
Africa, un caso muy interesante sobre cuestiones ambientales,
derecho al desarrollo, violacion del consentimiento previo, libre
e informado, ese es un caso muy interesante.

;Como funcionan las comunicaciones individuales? ¢Cuanto
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tiempo me queda?, no quiero perturbar su derecho fundamental
al descanso que esta reconocido en la declaracion universal,
el derecho al café no esta reconocido todavia pero habria que
reconocerlo, sobre todo en Colombia. En primer lugar funcionan
como les digo una vez mas muy parecido a como funcionan en el
Sistema Interamericano, primero, hay criterios de admisibilidad,
de hecho muchas de estas comunicaciones, muchas de estas
demandas no pasan ni la primera fase porque no superan |los
criteriosdeadmisibilidad, algo que ocurretambiénconlaComision
Interamericana en Washington, muchas de estas comunicaciones,
como digo, no pasan ni de la primera fase, el elemento mas
importante es el agotamiento de los recursos internos como
ustedes conocen, primero hay que tratar de agotar |os recursos
internos en el pais en el cual se produjeron las violaciones,
esta es una norma internacional de caracter basico, una norma
de caracter consuetudinario y es algo absolutamente béasico, no
se puede acudir directamente a la Comision Africana, primero
hay que tratar de que se haga justicia en el pais, ahora bien, o
gue dice la Comision es que estos recursos internos tienen que
estar disponibles, tiene que haber recursos a disposicion de las
victimas, en segundo tienen que ser efectivos, desgraciadamente
no siempre los recursos disponibles son efectivos, tienen que
ser suficientes y que no se prolonguen excesivamente, porque
si se prolongan excesivamente esto podria ser una excepcion al
agotamiento de los recursos internos. Ustedes imaginense que una
victima interpone un recurso en el pais X o Z de Africay resulta
gue esa demanda esta durmiendo en el suefio de los justos durante
3 0 4 afos y la victima no recibe ningun tipo de informacion,
eso se podria considerar con que ese recurso no es un recursos
efectivo y ademas se esta prolongando excesivamente sin que
hayan razones que lo fundamenten, eso podria ser una razén o
unavia para abrir la puerta de la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos.

La efectividad de la justicia local depende de paises, si usted
estuvierapor ejemplo en Sudéafricayolerecomendariaqueacudiera
alos Tribunales porque normalmente funcionan e incluso la Corte
Constitucional de Sudéafrica es un modelo también de activismo
judicial junto con la Corte Constitucional de Colombiay algunas
otras, en Sudéfrica por ejemplo las Cortes funcionan, hay otros
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paises en los cuales no tanto por |o cual depende de usted donde
esté se podria o no utilizar el argumento de que ese recurso no
es efectivo y se esta prolongando excesivamente. Colonias en
principio quedan muy pocas, quedan algunas todavia, pero en el
caso de Africa la nica colonia de la cual podriamos hablar es el
Sahara, el Sahara occidental que esta ocupado ustedes saben por
Marruecos que es una antigua colonia espafiola, ahi en ese caso
fundamentalmente es Marruecos porque quien ejerce de facto el
control sobre el territorio es Marruecos con lo cual habria que
acudir alos Tribunales de Marruecos porque como tal no hay un
Estado en Sahara y por lo tanto no hay un sistema judicial, no
hay un sistema de jueces y tribunales entonces habria que acudir
a Marruecos como potencia ocupante, todo depende de cual sea
el estatus juridico de ese territorio bajo dominacion.

Todo pais que ratifica la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos tiene obligacion de incorporarla en
su ordenamiento juridico interno, lo que no tiene obligacion
es de crear una Corte Constitucional, de hecho no en todos los
paises africanos hay cortes constitucionales depende de la propia
tradicion juridica, por ejemplo hay paises que eran antiguas
colonias britanicas que siguen con el sistema del common
law, no hay una Constitucion y como tal en ocasiones no hay
incluso un tribunal constitucional pero si hay algun tribunal
gue tiene competencias en ese terreno, es decir, hay que agotar
los recursos, hay que ir hasta ese tribunal para poder acudir a
la Comision Africana, por lo tanto depende de cada pais, de la
tradicion juridicay de la fortaleza o no que el Estado Social de
Derecho gue exista en cada pais, es decir, usted menciona un
concepto muy interesante que es el bloque de constitucionalidad
y estoy convencido de que muchos jueces africanos no han
oido nunca esa palabra, estoy convencido de que no han oido
nunca hablar del bloque de constitucionalidad porque eso es
algo —permitanme la expresion- muy colombiano, entonces la
traslacion de este tipo de conceptos juridicos no es algo sencillo
ni es algo automatico aunque por supuesto es algo que cada vez
se esta produciendo mas, este afio precisamente en el mes de
febrero, yo suelo colaborar en la maestria de derechos humanos
en la sede del externado en Bogota y fue muy interesante porque
hubo unavisita de varios jueces de la Corte Africana de Derechos
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Humanos y de los Pueblos y tuvieron una sesion de trabajo con
algunos jueces de la Corte Constitucional de Colombia para
precisamente intercambiar buenas préacticas, algunos conceptos
de interpretacion, etc., etc., se van dando pasos pero una vez
MA&s y quiero que esto no se interprete mal pero como antes les
decia, en Africa todo va méas despacio, desgraciadamente es una
realidad que afecta a la cuestion de los Derechos Humanos y a
muchos otros factores.

¢Cual es el procedimiento? Es la victima o su representante
0 ONGs gjerciendo esa accion popular que les decia quienes
presentan la comunicacion ante la Comision, laComision informa
al Estado que hay una comunicacién contra ese Estado, el Estado
tiene que responder a las alegaciones diciendo cudles son las
razones, si hay caso o no hay caso, si la victima esta mintiendo
y en si las alegaciones que estime oportunas el Estado, el
procedimiento es un procedimiento por escrito, no hay una vista
publica, una vista oral entre la victimay el Estado, es todo por
escrito como ante la Comision Interamericana que como ustedes
saben hay algunas fases presenciales, hay algunas audiencias
orales, aqui no, aqui es todo por escrito y finalmente la Comision
emite sus recomendaciones, emite sus observaciones finalesy las
observaciones finales en |las cual es fundamental mente aborda dos
cuestiones: primero si hubo o no hubo violacién de derechos, los
derechosalegadospor lavictimafueron o no fueron vulnerados por
el Estado y segundo si la Comisién considera que hubo violacién
de algun derecho establece medidas de reparacién, cuales son
las medidas que el Estado tiene que poner en marcha, tiene que
I[levar a cabo para reparar los derechos de la victima, esto por
lo tanto es como funcionan las comunicaciones individuales que
como ven es de una manera muy parecida, muy similar a como
funcionan en el Sistema Interamericano.

Unadiferenciaentre el Sistema Africano y el Interamericano
es que aqui hay unamayor flexibilidad en cuanto alalegitimacién
activay las ONGs en este caso cuando plantean una comunicacioén
en representacion pueden ser intereses difusos o puede ser
que el grupo de victimas no sea un grupo que esté totalmente
identificado como fue el caso SERAC, el caso SERAC es un caso
emblematico, es un caso en el cual no todas las victimas estaban
completamente identificadas pero habian intereses difusos a los
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cuales estaban representando estas dos organizaciones, SERAC
una organizacion de Nigeria 'y el CESR de Estados Unidos, la
legitimacion es mas amplia, de hecho en los ultimos afios tanto
la Comision Interamericana como la Corte Interamericana se han
ido aproximando a este sistema, en el pasado la legitimacion en
el Sistema Interamericano era todavia mas restrictiva, ahora es
mucho més amplia y ahora las victimas se pueden plantear ante
la Corte, esto era algo que antes no se podia.

Como los Comisionados y las Comisionadas de la Comision
Interamericana, los de la Comision Africana son nombrados por
los Estados, son los Estados Parte quienes eligen, es por eso que
les hablaba de esa nota verbal de la propia Comision del afio
2005 en la cual le recordaba a los Estados Parte que por favor
tuvieran en cuenta que los miembros de la Comision tienen que
ser expertosy expertas independientes, pero quienes los nombran
son los Estados Parte.

Los paises islamicos aceptan este Tribunal pero en el caso
de algunos paises islamicos, sobre todo en el norte de Africa, la
peninsula arabiga, Somalia, algunos de ellos normalmente |o que
hacen es interponer reservas, luego vamos a entrar en esto cuando
hablemos de los derechos de las mujeres, la mayor parte de las
reservas tienen que ver precisamente con el estatuto juridico dela
mujer y con algunos de | os derechos de las mujeres reconocidos a
nivel internacional y lo que Establecen muchos de estos Estados
eslaprimaciadelasharia, delaley islamicasobre estas normas|o
cual es unavia abierta en este caso ala discriminacion porque la
sharia son normas que establecen una discriminacion sistematica
de las mujeres respecto de los hombres, de hecho ha habido
algunos casos de paises islamicos ante la Comision Africana y
la Comisién Africana a sentado claro el principio pero que luego
en la practica es muy dificilmente aplicable el principio de que
la Carta Africana prima sobre la sharia, pero luego en larealidad
desgraciadamente no es asi.

Hacemos un descanso y regresamos, gracias.
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Felipe Gomez Isa

APORTESY PERSPECTIVAS DEL SISTEMA AFRICANO
DE DERECHOS HUMANOS

Estabamos viendo una de las primeras funciones de la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los pueblos como es la
posibilidad de recibir comunicaciones se acuerdan que hablaba
de comunicaciones tanto interestatales como individuales. Las
interestatales préacticamente no se utilizan, pero entonces si las
individuales. Hemos visto el procedimiento, hemos visto la facil
admisibilidad y hemos visto la legitimacion activa, quien puede
plantear ese tipo de demandas.

También hay posibilidad y este es un elemento interesante,
también existe en otros organismos internacionales de derechos
humanos como la comisién interamericana la posibilidad de
dictar medidas provisionales cuando determinados derechos
especialmente relevantes pueden estar en peligro, pueden estar
en cuestion y hay un caso muy importante que es el caso Ken
Saro Wiwa en Nigeria lo iban a ejecutar, este era un lider de los
Ogoni un pueblo al norte de Nigeria e la zona de produccion de
petroleo, la Comision africana dicté medidas provisionales para
paralizar la ejecucion, la aplicaciéon de la pena de muerte a Ken
Saro Wiwa y otros activistas Ogonis, pero Nigeria hizo caso
omiso de estas medidas provisionales y los ejecutd. La verdad es
gue ese fue un caso dramatico porque ustedes saben que hay todo
un debate en torno a hasta qué punto estas medidas provisional es
son 0 no son vinculantes para los Estados, en el caso de Africa
como ven Nigeria sencillamente ejecut6 a estos lideres Ogonis a
pesar de estas medidas provisionales dictadas por la Comision.

Bien, desde 1986 que empieza a funcionar la Comision
Africana hahabido masde 300 casos y masde 300 comunicaciones
individuales lo cierto es que es un niumero muy pequefio y este
namero muy pequefio tiene que ver con diferentes factores:
primero les decia el desconocimiento del sistema, muchas
personas, millones de personas sencillamente desconocen la
existencia del sistema africano, desconocen la posibilidad de
plantear comunicaciones individuales de la Comisidn, etc, etc.
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Las cuestiones de admisibilidad también son un problema,
muchas de las comunicaciones de declaran inadmisibles, etc, etc.
Lo cierto es que el nUmero de casos es un numero muy pequefio,
esperemos que a futuro los casos se vayan incrementando pero lo
cierto es que es un problema.

Y luego, por ultimo, también antes del descanso |les hablaba
de los problemas de implementacién, este problema no es un
problema solo del sistema africano también hay problemas de
implementacion con las decisiones de la Comision | nteramericana
o las sentencias de La Corte Interamericana de derechos humanos.
Lo cierto es que los niveles de implementacion son unos niveles
muy bajos. Hay un estudio de 2010 muy interesante sobre la
implementacion de las decisiones de organismos internacionales
de derechos humanos y la verdad es que las conclusiones son
desesperanzadoras porque los niveles de implementacion y los
niveles de gjecucion de estar organizaciones son alarmantemente
bajos y en particular en Africa los niveles de implementacion
como digo, son bastante bajos, bastante pequefios.

Eso en cuanto a las comunicaciones individuales ¢alguna
cuestion en cuanto las comunicaciones? ¢Alguna pregunta en
cuanto alas comunicaciones? Puedo seguir. Bien vamos entonces
con losinformes periédicos, ustedes saben |o que son losinformes
periédicos, son informes que |os Estados tienen que presentar en
este caso ante la Comisién Africana sobre como estan Ilevando
a cabo, sobre como estan realizando y estan implementando los
derechos contenidos en la carta africana de derechos humanosy
de los pueblos. Esto esta establecido en el articulo 62 de la carta
africana, esta obligacion que tienen los estados de presentar con
caracter periédico sus informes. Este carécter periddico suele
ser en torno a cada 4, cada 5 o cada 6 afos. También existe
la posibilidad de lo que se conoce como informe sombra o
rosado, los informes alternativos que pueden presentar ONG’S,
movimientos sociales, esto es muy interesante en América
latina se utiliza por ejemplo se utiliza mucho la presentacion
de informes alternativos a los diferentes comités de Naciones
Unidas entonces esta es una posibilidad interesante que también
la Comision Africana permite. La consideracion de los informes
se hace en una sesion publica, en una sesién publica se analizan
estos informes periédicos y el elemento fundamental que guia
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el desarrollo de este mecanismos de los informes periddicos es
lo que se conoce como el didlogo constructivo, estos informes
periédicos no pretenden criticar al Estado sino que lo que
pretenden es ofrecer vias, ofrecer buenas practicas al estado para
mejorar la situacion de derechos humanos en el pais. Por lo tanto
esto es como funcionan los informes periodicos. Problemas muy
serios que se plantean con los informes periédicos por ejemplo
la tardanza generalizada, les deciay el propio nombre indica que
loso informes tienen que ser con caracter periédico cada4 o0 5
sesiones, lo cierto es que en el Continente africano la tardanza
es generalizada y por ejemplo hay 18 Estados que todavia no han
presentado ningun informe periddico.

La Carta Africana entra en vigor en el 86 la Comision
comienza sus trabajos en el afio 87’, es decir han pasado ya mas
de 25 afios y hay Estados que todavia no han presentado ni un
solo informe periédico. Este es un problema y es un problema
muy serio. Qué se puede hacer con esos Estados, pues |la verdad
es que se puede hacer bastante poco. La Comision les envia un
recordatorio, un Reminder: “les recordamos (con lenguaje muy
diplomatico) que todaviano han presentado su informe periédico”
pero lo cierto es que hay nada mas y nada menos que 18 Estados
gue todavia no han presentado ningun informe.

Mireny este es otro tema que afecta especial mente al Sistema
Africano, y es la cuestion de la confidencialidad. Miren, ni los
informesdelosEstadosni lasobservacionesfinales delaComision
Africana se publican. Esto es algo totalmente excepcional, si van
ustedes a los informes periédicos ante el Comité de Naciones
UnidascontralaTortura, el Comité actualmente de desapariciones
forzadas, toda estainformacion es publica y toda esainformacion
y las observaciones finales que emiten los Comités son publicas,
estan en la web de Naciones Unidas, en el caso de Africa no. En
el caso de Africa hay una norma, hay un articulo establecido en
la Carta Africana el articulo 59 que dice lo siguiente: “todas
las medidas tomadas de conformidad con |la presente Carta seran
confidenciales”. La confidencialidad es la regla, a los Estados
africanos no les gusta la transparencia, a ningun Estado pero en
Africa en particular. Seran confidenciales hasta que la Asamblea
de Jefes de Estado y de Gobierno decida lo contrario, quiere
decir que la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno que
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es el 6rgano politico por excelencia de la antigua Organizacion
de Naciones Africanas y de la actual Unién Africana puede
decidir que se publiquen los informes y las observaciones, pero
la regla general es la confidencialidad y la excepciéon es la
publicidad lo cual es tremendamente negativo porque uno de los
elementos fundamentales de una cultura de derechos humanos
es precisamente la transparencia, que toda esta informacion esté
disponible, que sepamos sobre qué informan los Estados, que
sepamos que dice en este caso la Comision Africana, etc, etc.
Este es un problema muy serio

PREGUNTA: ¢uno no podria recomendar que se tomen las
normas mas favorables, por ejemplo los Tratados de aqui si se
publican decirle a los Estados no que se debe publicar porque se
prefiere el beneficio de un ciudadano al comun de un pueblo?
Aqui no porque hay una norma muy expresa que sefiala
expresamente que la confidencialidad es la regla y que solo se
publicaran cuando la Asambleay los Jefes de Estado de Gobierno
lo decidan, entonces en ese punto la verdad es complicado. Y si
ustedes van a la pagina de internet de la Comision Africanavan a
ver que es una web muy rudimentaria con muy poca informacion
porque precisamente lainformacion es confidencial. Se van dando
pasosy esperemos que con lanueva Corte Africanalareglaseala
transparencia. Pero todavia esta por ver. La confidencialidad es
el alado de los Gobiernos y la confidencialidad es el aliado de la
sociedad civil y es por eso que los Estados le tienen tanto miedo
ala publicidad.

En tercer lugar, latercera funcion es la creacion de relatores
especiales y de grupos de trabajo, esto es bien interesante porque
si leen la Carta Africana esta funcion no esta prevista la Carta
Africananoleconcede alaComision Africanael mandato de crear
relatores especiales y de grupos de trabajo pero la préactica de la
Comision es una practica que ha ido creando progresivamente
estos puestos de defensa de los derechos humanos lo cual es
interesante. Esto seria un ejemplo de desarrollo progresivo del
Derecho Internacional y delainstitucionalizacion de los derechos
humanos por parte de la Comision Africana.

Bien, ¢qué hacen éstos 6rganos de relatores y de grupos de
trabajo? Hacen fundamentalmente dos cosas: son labores de
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cardcter investigativo lo que hacen es investigacion y también
labores de caracter promocional, promocién de los derechos
humanos. Los relatores o las relatoras y los miembros de los
grupos de trabajo son miembros de la comision o sea de esos
11 miembros algunos o algunas de ellas son nombrados como
relatores especiales lo cual fijense supone incrementar la carga
de trabajo de los 11 comisionados peor no hay personal adicional
parallevar acabo estas funciones derelatoria especial o de grupos
de trabajo lo cual es algo tremendamente negativo. Hay varios
relatores que se han creado: por ejemplo relatorias sobre libertad
de expresion, relatoria sobre los derechos de los refugiados en
el continente africano, uno de los continentes con mayor namero
de refugiados y desplazados internos en el mundo, defensa para
los defensores de los derechos humanos y luego también se han
creado varios grupos de trabajo uno sobre los pueblos indigenas
gue ha jugado un papel importantisimo porque la cuestion de
los derechos indigenas en Africa era una cuestién bastante
controvertida y bastante polémica de hecho hay muchos paises
que siguen pensando que en Africa no hay indigenas porque
en Africa todos son indigenas y todos los habitantes de Africa
estaban ahi antes de la colonizacion europea pero bien lo cierto es
gue este grupo de trabajo publicé un informe en 2013 sefialando
gue si hay algunas comunidades en diferentes paises que cumplen
los criterios establecidos en el Convenio 169 delaOIT y pueden
ser considerados como pueblos indigenas por lo tanto este grupo
de trabajo ha sido un grupo de trabajo bastante importante y de
hecho hay una decision muy reciente de la Comision Africana
a la cual luego haré referencia en el caso de los Endorois , una
decisién que reconoce al pueblo Endorois en Kenia tiene todos
los atributos para ser reconocido como un pueblo indigenay por
lo tanto puede gozar de proteccion bajo tanto en el Convenio
169 de la OIT como la Declaracion de los Derechos Humanos de
los Pueblos Indigenas reconocidos en 2007 por Naciones Unidas
y luego hay también un grupo de trabajo sobre la cuestion de
los derechos sociales econémicos y culturales de Africa. Como
ustedes se pueden imaginar un tema totalmente relevante en el
continente africano por la situaciéon de pobreza, desigualdad
social, etc.
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¢Alguna cuestion sobre relatores o grupos de trabajo?

Basicamente lo que hacen es investigar, estos informes
curiosamente si que son publicos, si van alaweb de la Comisién
van a encontrar estos informes tanto los informes de los relatores
o relatoras y de los grupos de trabajo, también hacen labores
de promocion, organizan conferencias organizan seminarios de
personas expertas en diferentes paises, etc. La verdad es que es
una labor especial mente necesaria en un continente como Africa.

Como les decia la Comisién Africana también puede llevar a
cabo visitas al terreno, visitas a diferentes paises, es una préactica
gue la Comision africana lleva desarrollando al menos desde
1995, no lo vienen haciendo desde el principio. La Comision
comienza sus trabajos en el 87' y en 1995 comienza con estas
visitas In Loco, lo que hace fundamentalmente son labores de
investigacion lo que se conoce como el Fact Finding de promocion
de los derechos humanos o también |o que se conoce en la jerga
internacional como el desarrollo de buenos oficios. Son contactos
al mas alto nivel paratratar de resolver determinados problemas,
de facilitar determinados contactos a alto nivel politico, de
poner en contacto a imaginense grupos que estan en situacion
de oposicién, normalmente estas labores de buenos oficios son
labores confidenciales, son labores secretas y como mucho nos
podemos enterar despuésunavez que se han llevado acabo estas
labores de buenos oficios por parte de la Comisidn normal mente
para que tengan éxito son labores de caracter confidencial. Ha
habido varias visitas por parte de los miembros de la Comision
a paises por ejemplo Burkina Faso en el afio 2001, Congo afio
2004, Costa de Marfil en dos ocasiones 2001 y 2003 porque la
situacion ha sido una situacién muy complicada desde el punto
de vista de derechos humanos; Libia aflo 2002, Mauritania,
Mozambique, etc, etc. Es decir, esta es una labor bastante
utilizada por la Comision Africana de derechos humanosy del
pueblo lo mismo que la Comision Interamericana, se sabe que
la Comisién Interamericana también puede llevar a cabo este
tipo de visitas.

La aprobacion de resoluciones también es otra funcion
importante que lleva a cabo la Comisién Africana de derechos
humanosy delos pueblosy suele haber dostiposderesoluciones
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unas son resoluciones con un caréacter temético sobre un tema
por ejemplo sobre el VHI Sida, sobre un tema concreto; y hay
otras resoluciones que son resoluciones por paises que lo que
abordan es la situacién general de derechos humanos o de algun
derecho en particular de un pais concreto. Estas resoluciones
por ejemplo ha habido resoluciones sobre un juicio justo , ha
habido resolucionessobrelalibertad de asociacion, resoluciones
sobre el derecho alaeducacion tremenda materiarelevante en el
contexto africano, Resolucion sobrelaCorte Penal Internacional
un tema especialmente controvertido en Africa, ustedes saben
gue como antes les decia todos los casos que ha decidido la
Corte Penal Internacional hasido sobre Africa y hay unasuerte
de letargo por parte de los paises africanos en el sentido de que
solo hay casos de Africa, asi que este es un tema como digo
muy controvertido, muy polémico pero controvertidos desde el
punto de vista que la Unién Africana por ejemplo ha apoyado
la no extradicién del presidente de Sudan que tiene una orden
de busqueday captura emitida por la Corte Penal Internacional.
Entonces en ese sentido la posicion tanto de la Union Africana
como la mayor parte de las naciones africanas es una posicién
yo diria contradictoria respecto de la Corte Penal Internacional
porgue muchos de ellos son parte del Estatuto de la Corte que
los obliga a colaborar con la Corte pero por otra parte son
criticos y no han colaborado con la extradicion del presidente
de Sudéan porque consideran que en este caso la Corte tiene un
prejuicio con respecto de los paises africanos, lo cierto es que
este es un tema bastante complicado ; y luego una resolucién
tematica como el tema del SIDA como ustedes saben un tema
especial mente relevante en Africa tanto desde el punto de vista
cualitativo y cuantitativo lo cierto es que esta epidemia, esta
pandemia ha golpeado, ha afectado al continente africano.
Lo cierto es que estas resoluciones sobre todo las tematicas
son muy parecidas a los comentarios generales que emiten |os
comités de Naciones Unidas: Comité contrala Tortura, Comité
de DDHH, Comité de Desapariciones Forzadas que tienen la
capacidad también de emitir comentarios generales que lo que
hacen fundamentalmente es interpretar o desarrollar algunas
de las disposiciones de los Tratados principales del Convenio
contra la Tortura, Convenio sobre los derechos del nifio, etc.
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Estas resoluciones se asemejan y siguen el modelo de los
comentarios generales de |os comités.

Y por altimo la labor promocional como les decia y les
Ilevo insistiendo desde el principio de esta sesion la labor
promocional es especialmente importante en un continente
como Africa donde el conocimiento de |os derechos humanos es
inmensamente inferior al conocimiento en Europa, en América
y esta labor efectivamente necesaria. En esta labor la Comisién
ha sido efectiva en organizacion de seminarios, de conferencias,
campafas mediaticas en los medios de comunicacion, porque
vuelvo a decir esta es una cuestién especialmente relevante.

La Comision realiza una de sus sesiones ordinarias una de sus
sesiones habituales fuera de Banjul, Banjul es su sede y también
hacen sesiones en otras regiones precisamente para generar
conciencia sobre la labor de la Comision Africana, y en este
punto también quiero subrayar y este es uno de los puntos mas
importantes de la Comision Africana y es su estrecha relacién
con ONG’S. Esto es algo que es especialmente importante y
la labor que creo y sobretodo la influencia que pueden ejercer
algunas ONG’S en la labor de la Comision Africana y les
puedo decir que las relaciones con las ONG’S son relaciones
cotidianas y por ejemplo algunas ONG’S apoyan la creacién de
relatorias especiales y luego apoyan y organizan préacticamente
todo el trabajo de las relatorias especiales es algo muy habitual
entonces en este sentido esta relacion estrecha de las ONG’S
muchas de ellas cuentan con el estatus de observadores ante la
Comision y esto les hace que estas ONG’'S puedan participar
regularmente en las reuniones y en las sesiones y puedan tener
una relacién cotidiana y rutinaria con la Comisién africana lo
cual es tremendamente importante porque muchas veces y esto
no se los deberia de contar pero se los tengo que contar algunos
de los Comisionados que son nombrados tienen conocimientos
muy escasos en materia de derechos humanos aunque les parezca
mentira algunos de los comisionados algunas de las comisionadas
luego tienen que hacer un curso acelerado de derechos humanos
porgue sus conocimientos son bastante escasos; en ese sentido
las ONG'S juegan un papel importantisimo de capacitacion de
acompafamiento algunos de los conocimientos porque reitero
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sus conocimientos en materia de derechos humanos son muy
rudimentarios.

PREGUNTA: ¢(Se hapresentado la oportunidad de que alguno
de los comisionados no sea africano?

Tiene que ser africano, nacionales de los paises miembros de la
union africana que han ratificado la carta africana.

Loquelesdeciaal principioloquedicelaCarta eslosexpertos
y las expertas de la comision tienen que ser comisionados de
caracter independiente, no son representantes de sus gobiernos,
gue ocurre pues que la realidad nos demuestra que no siempre
esto es asi, van mejorando y los Estados cada vez presentan
candidatos y candidatas idoneas, pero dense cuenta porque en
el fondo este 6rgano es un 6rgano muy sensible y porque trata
cuestiones tremendamente sensibles para |los Estados. Entonces
en ese sentido es algo que los paises africanos intentan todavia
controlar el tener un experto muy cercano a la comision puede
ser una garantiay puede ser una especie de escudo contra ciertas
criticas. Pero esto ocurria en el pasado con los Comités de
Naciones Unidas. Con los Comités de Naciones Unidas algunos
delos expertos eran menos expertos delo que deberian ser y tenian
muchos vinculos con sus gobiernos entonces afortunadamente
los Comités de Naciones Unidas con el paso del tiempo han
ido mejorando Yy ahora los expertos son totalmente expertos
y son personas con conocimientos profundos y totalmente
independientes de sus gobiernos ; esto no era asi sobre todo en
la época de la guerra fria en los afios 80’s cuando la guerra fria
entre el mundo capitalistay el mundo comunista en aquella época
muchos de los expertos eran representantes de los gobiernos,
eran diplomaticos , ministros y esto era algo desgraciadamente
muy habitual en aquella época. Hoy la situacion ha mejorado en
Africa todavia queda algo de esas malas préacticas del pasado en
la Comision Africana.

Vamos entonces con si se acuerdan el tema de género ha ido
saliendo a lo largo del dia, en la sesion de la mafiana, diferentes
intervenciones la cuestion de los derechos de la mujer como
ustedes se pueden imaginar es un tema controvertido es un tema
prioritario no solo en Africasino en Europay en América, pero en
el continente africano en particular. Primero por la situacion de
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las mujeres en general en el continente africano, la feminizacion
de la pobreza que afecta cotidianamente millones de mujeres
en el continente africano. Segundo por la permanencia de
determinadas préacticastradicional es que son practicas que atentan
contra los elementos de la dignidad de las mujeres, la préactica
gue antes hemos contado de la mutilacion genital femenina que
es una préactica que se sigue levando a cabo al menos en 29
paises africanos y no es un problema de normas, el Protocolo
de derechos de la mujer prohibe expresamente en el articulo 5
habla de la eliminacion de las practicas tradicionales que causan
dafio a las mujeres muchas de las constituciones de los paises
donde se llevan a cabo estas practicas las prohiben, incluso el
codigo penal castiga con penas bastante altas de prision que
ocurre que en la practicas se siguen Ilevando a cabo ¢por qué?
Porque son practicas tradicionales son practicas muy enraizadas
en las cosmovisiones de estas comunidades. Comunidades |ocal es
comunidades generalmente del Africa rural, comunidades muy
lejos de las grandes ciudades donde no tienen idea que existe
el protocolo, entonces son préacticas que se llevan a cabo que
también inciden.

Y en tercer lugar como sefialaba la existencia en algunos
de estos paises de una comunidad isldmica y musulmana muy
importante y como saben ustedes la ley islamica en determinadas
cuestiones pues discrimina sistematicamente a las mujeres. Por
lo tanto hay una serie de factores que hacen que la cuestion de los
derechos de las mujeres en Africa sea una cuestion especialmente
complicada.

Es por lo tanto el principal objetivo de este Protocolo tratar
de que la realidad de que los derechos de las mujeres no sea
una serie de derechos que esta sobre papel sino que sean reales.
Bien, este protocolo es un protocolo que hay que reconocer desde
el punto de vista de contenido muy avanzado y por ejemplo
habla de eliminar todo tipo de discriminacion contra las mujeres,
del derecho alaviday alaintegridad fisica, psicolégica sexual
de las mujeres, habla sobre los derechos en el matrimonio en la
separacion y el divorcio y este es uno de los puntos conflictivos
en determinados paises islamicos el divorcio es un derecho
solamente del marido , el marido puede repudiar a la mujer, el
marido se puede divorciar de la mujer pero no al contrario, la
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mujer no se puede divorciar del marido. Por ejemplo laprécticade
los matrimonios forzados, es una practica todavia muy extendida
en determinadas comunidades en las cuales nifias y nifios a
partir de los 4, 5, 10, 12 afios sus familias deciden y acuerdan el
matrimonio cuando Ileguen a una determinada edad. De hecho
si nos retrotraemos a 1948 cuando se aprueba la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en esa votacion final Arabia
Saudi se abstuvo, Y Arabia Saudi se abstuvo fundamentalmente
por dos derechos de la Declaracion Universal que son el articulo
16 y el articulo 18 y uno de estos articulos es precisamente el
derecho al matrimonio. Arabia Saudi no estaba de acuerdo en
qgue el matrimonio fuera un derecho, el que tu y yo tenemos
derecho a decidir con quién vamos a pasar al menos una parte de
nuestras vidas. Las familias juegan un papel importantisimo en
determinados paises islamicos o por ejemplo otro problema que
plante6 Arabia Saudi la libertad religiosa, el derecho a cambiar
de religién en muchos paises ustedes saben que si nace musulman
muere musulman y no se puede cambiar de religion no existe
el derecho a optar por una confesion religiosa o a ninguna, el
derecho a ser agnéstico a ser o que uno quera, no de hecho en
determinados paises castigan en el codigo penal el cambio de
religion. La apostasia es un delito en muchisimos paises y uno
no puede apostatar no puede renegar de su fe islamica, entonces
en algunos paises islamicos esto plantea problemas, lo cual hace
gue este protocolo de hecho no ha sido ratificado por todos
los paises africanos y algunos que lo han hecho o han hecho
con reservas, han introducido reservas al protocolo,, a la carta
africana y aqui como digo les quiero subrayar en concreto este
tema de las practicas tradicionales y estas practicas tradicionales
tienen que ver con la cuestion del matrimonio forzoso y con la
practica de la mutilacién genital femenina. Le vuelvo a decir
no es un problema juridico no es un problema de normas, las
normas que prohiben estas practicas estan ahi es un problema
de implementacion es un problema de como idear programas y
de como hacer que sobre todo las mujeres y los hombres, los
hombres no estan presentes cuando se lleva a cabo esta practicas
pero los hombres son parte del engranaje social y cultual que
hace que esas précticas persistan. La cuestion es coémo cambiar
todo este engranaje porgue es una practica cultural por cierto
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y por favor esto es algo que quiero que quede muy claro, sigo
insistiendo existe una idea de que esto es una practica religiosa
nada que ver con la religion. De hecho hay paises islamicos en
las cuales se practica, algunas comunidades judias de la zona de
la peninsula ardbiga practican lo de la mutilacion no tiene nada
que ver con lareligién es una practica tradicional, es un rito de
paso delanifiez alaedad adulta, marca este paso de lainfanciaa
la edad adulta. Ademas se hace en un contexto de celebracion que
es algo que hay que celebrar es algo que nos llama |la atencion, Y
hay otro elemento que también nos Ilama la atencion también se
les hace a los niflos. En el mismo lugar donde se le practica a las
nifias la mutilacion genital seleshace alosnifioslacircuncision,
lo que ocurre es que con la circuncision masculina no es una
practica tan invasiva desde el punto de vista fisico pero lo es
pero no tiene unos efectos tan tremendos sobre la integridad
fisica, sobre laintegridad psicoldgica, sexual, en este caso de las
mujeres, pero fijense este es un elemento que es muy importante
al menos desde mi punto de vista tenemos que hacer un esfuerzo
por entender que hay detras de esta préactica o ustedes creen
gue las madres africanas no quieren a sus hijas ustedes conocen
a alguna madre que no quiera a su hija; precisamente o hacen
porque las quieren porque es un elemento de integracion en la
comunidad de hechos las nifias que no han sido mutiladas van a
tener una gran dificultad para casarse por o que el matrimonio
significa en determinadas comunidades africanas. No se trata de
justificar estas practicas, yo no voy a justificar estas practicas
nunca pero si tenemos que hacer un esfuerzo por entender que
hay detras. Saben ustedes cual es el término en arabe, el término
gue se utiliza en Egipto para referirse a la mutilacion genital
femenina se traduce en purificacion. Cuando nosotros hablamos
de mutilacién en Egipto hablan de purificacion por lo cual va a
ser bastante complicado que nos pongamos de acuerdo, de hecho
hay hospitales publicos en Egipto que practican la mutilacién
genital femenina para evitar los riesgos que conlleva esa practica
por hacerlos en malas condiciones higiénicas y para evitar los
riesgos asociados que conlleva esta practica.

¢Ninguna mujer africana se salva de eso? Depende de los
paises, no en todos los paises africanos se lleva a cabo esta
practicacomo les deciaactualmente hay 29 paises africanos en | os
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cuales se practica. Es una practica que algunos paises después de
diferentes programas se van reduciendo los indices de realizacién
de esta practica pero por ejemplo en Somalia el 90% de las nifias
pasan por esta préactica en Mali mas del 90% de las nifias pasan
por esta practica, son practicas muy generalizadas a pesar del
codigo penal, a pesar de la constitucion a pesar de protocolos, no
es un problema juridico es un problema de entender cual es el
significado cultural de esta practicay sobre todo cuales son |los
impactos fisicos, psicol égicos porque |os impactos son brutal es si
ustedes miran los informes de la OMS los efectos son tremendos
, partos dolorosos, relaciones sexuales poco satisfactorias,
infecciones, los impactos estan ahi la cuestion , el desafio es
como hacer entender a esas comunidades que siguen sosteniendo
culturalmente estas practicas que esto es algo dafino paralasalud
psicoldgica y para la salud fisica de estas nifias, como hacerlo
entender y como negociar culturalmente para porque algo que no
podemos corromper algo que precisamente no podemos acabar es
el significado cultural, con esafiestay con ese rito de paso de la
nifiez ala edad adulta, con eso no podemos acabar. La cuestion
es como manteniendo el significado cultural de la préctica
eliminamos los efectos perniciosos, pero claro esto es muy facil
de decirlo en Medellin pero muy complicado de implementarlo
en la practica. Miren los primeros misioneros bulgaros que
pisaron territorio africano se escandalizaron con esta practicay
hasta hoy han pasado mas de 200 afios. Ha habido programas de
la ONU programas de ONG’S y no ha funcionado. Los Unicos
programas que han tenido algun impacto, los Unicos son los
programas liderados por las mismas mujeres africanas que son
las que entienden el lenguaje las que entienden la cosmovision,
las que entienden el significado cultural de estas préacticas, son
los Unicos programas que han tenido algun impacto, pero el
modelo de hombre blanco, el médico con una bata blanca Ilega
y les dice les entra por aqui y les sale por allé, ningun impacto.
Y como les digo hay paises en los cuales mas del 90% de las
nifias sigues siendo mutiladas al dia de hoy, porque algo hemos
hecho mal. Y yo creo que una de las cosas que hemos hecho mal
es que no entendemos lo que hay detras, seguimos sin entender
gue hay detrés, y solo si decidimos entender que hay detras de
esta practica podemos implementar programas que tengan algun
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impacto real. Por cierto saben ustedes que hay determinadas
comunidades indigenas en Colombia o en Guatemala en donde se
realizala mutilacion femenina, no es un problema solo de Africa,
también se da en otros contextos.

Aqui lo que se confrontan son dos derechos, ¢verdad?, seria,
en primer lugar el derecho de las nifias a su propia integridad
fisica, su integridad sexual futura, su integridad psicol 6gica, pero
por otro lado esta también el elemento de la identidad cultural,
el derecho al mantenimiento de un practica o de una cosmovision
gue supone una afirmacion de elementos basicos de la identidad
de una comunidad y yo creo que los dos son elementos que hay
qgue valorar y que hay que tener en cuenta. Una vez mas como les
digo, el desafio seria como encontrar un punto de equilibrio en el
cual manteniendo el significado cultural delapracticaeliminemos
los elementos fisicos y psicologicos dafinos, pero vuelvo a
decir, esto todavia hoy por hoy no ha sido posible, y vuelvo
a decir, los Unicos programas que desde algun punto de vista
han tenido algun “éxito” son precisamente aquellos programas
liderados por las propias mujeres africanas, de hecho hay una
Coalicion Mundial que tiene su sede en Ginebra, hay unared de
mujeres africanas contra la ablacion, contrala mutilacion genital
femenina que lo que hacen es eso: tratar de concienciar, tratar de
educar a esas mujeres que siguen creyendo que esta es realmente
una practica que supone un beneficio para sus hijas, luego hay
determinados elementos incluso fisiol6gicos sobre los cuales se
asienta esta préactica que desde el punto de vista cientifico no
tienen ningun sentido, por ejemplo una de las creencias es que el
clitoris femenino es la parte masculina que toda mujer Ileva en
su interior y que hay que tratar de eliminarlo y como ven esto no
tiene ningun sentido fisioldgico. Entonces ¢cdmo desmontamos
ese tipo de creencias?, y ese es un elemento de caracter médico,
de caracter fisioldgico que hay que tratar de eliminar y de educar
y de concienciar, pero es muy complicado.

Aqui confluyen dos derechos que son dos intereses, porque
la identidad cultural es un elemento béasico también, entonces
la cuestion es como conciliarlo. Pero por supuesto no se puede
considerar una practica que es tan invasiva desde el punto de
vista fisico y que genera tanto dafio desde el punto de vista
psicoldgico y desde el punto de vista de la integridad sexual, por
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supuesto que eso es injustificable. Pero, miremos, |los aretes son
un elemento cultural, cuando a una nifia se le hace un agujero —
normalmente en el hospital-, lo que hace esa nifia es llorar porque
es una agresion de caracter fisico, por supuesto que no tiene las
consecuencias que tiene la mutilacion genital pero lo que esto
nos tiene que hacer reflexionar es sobre aquellas préacticas de
nuestra cultura, de nuestra cosmovision que también pueden ser
cuestionables desde determinados puntos de vista.

Hasta que no acabemos con la cultura machista que hay
en todos nuestros paises no vamos a lograr el cambio, hay que
cambiar de raiz. Es una cultura machista que afecta tanto a los
hombres, nos afecta tanto a nosotros como a las mujeres, ese
ideal del amor romantico, del si me pega es porque me quiere,
todo este tipo de elementos que siguen muy enraizados en esa
cultura.

Y a no es solo un problema africano, hay casos en Estocolmo,
hay casos en Paris, hay casos en Barcelona, hay casos en Bilbao
porque esto es fruto de la migracién porque estas comunidades
vigjan y siguen llevando a cabo estas précticas, con lo cual es un
problemayade caréacter extraterritorial, bien, cuando llegaron los
primeros casos en Espafa lo que hicieron los politicos en nuestro
pais fue subir las penas en el cédigo penal y perfecto, ya estaban
en cantados. Bien, yo creo que es el mensaje erréneo, yo no quiero
decir que no haya que castigar estas préacticas, pero creo que hay
gue hacer todo un conjunto de medidas que son pre juridicas o
por lo menos pre penales, lo Unico que hicieron fue incrementar
el castigo y esas cuestiones ahora mismo por ejemplo pueden
hacer que una madre vaya a la céarcel de 7 afios a 15 afios con |o
cual estamos castigando doblemente a esa nifia que se queda sin
su organo sexual y ademas se queda sin mama, por lo tanto hay
gue ver también cudles son los efectos que tiene la aplicacion de
determinadas penas, pero es muy interesante porque los primeros
casos que llegaron a los servicios sociales eran nifias que sobre
todo después de ir de vacaciones a sus paises volvian ya con esta
practica llevada a cabo.

Ha habido todo un conjunto de programas sobre todo en
Cataluiia — Barcelona porque es donde hay mas comunidades
de este tipo, hay todo un protocolo de como actuar cuando
existen sospechas de que una nifia va a pasar por esta préactica
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y por ejemplo ha habido casos en los que a los papéas se les
ha secuestrado el pasaporte, no han podido viajar a sus paises
porque existia la sospecha de que se les iba a llevar a cabo esta
practicay solo han podido viajar cuando han firmado un papel en
el cual se comprometian a que su hija no iba a sufrir esa practica,
pero ha habido también medidas de caréacter social, medidas de
caréacter psicolégico, medidas de caracter educativo: ensefiando
cuéles son realmente |los efectos de esas practicas, a lo que voy
es a que hay todo un conjunto de medidas que hay que llevar a
cabo y no solo son las juridicas y las penales que probablemente
también habra que Ilevarlas a cabo, pero de hecho, en Espafia no
ha habido todavia ninguna condena; si ha habido varios casos,
pero esto quiere decir que los jueces mismos no tienen claras
estas cuestiones, porque al final si castigamos a la mama lo que
estamos haciendo es castigar doblemente a la nifia por lo tanto
hara falta todo un conjunto de medidas alternativasy en concreto
en Barcelona hay una asociacion de mujeres africanas que estan
trabajando yo creo que muy bien para tratar de primero hacernos
entender que las mujeres africanas no son unas salvajes, no son
unas béarbaras, porque en el fondo si lo hacen —como les decia-
es porque quieren a sus hijas, probablemente estén errdneas,
estén equivocadas, pero ¢como se sale de esa equivocacion?, no
es metiéndolas a la carcel, es todo un conjunto de medidas que
habr& que tratar de implementar.

Hay unveredictoqueami mepareceabsol utamentefundamental
y es el efecto que el colonialismo tuvo en Africay un proceso de
descolonizacién que estuvo hecho a la medida de los intereses
occidentales, yo creo que esos si es un elemento fundamental
gue sigue condicionando el devenir y sigue condicionando el
desarrollo del continente africano, por no hablar por supuesto
también de gentes corruptas, de la cuestion étnica que esta sin
resolver, de unas fronteras que estan trazadas precisamente sin
tener en cuentalos criterios étnicos, esdecir, hay todo un conjunto
de problemas que nos llevaria estar discutiendo desde aqui hasta
el 12 de diciembre, pero evidentemente eso tiene un impacto en
coémo se realizan, en como se Ilevan a cabo y como se disfrutan
los Derechos Humanos en el continente africano, por supuesto.

Otro tema del cual no hemos hablado pero estaria bien es la
cuestion delahomosexualidad, de lesbianas, transexual es, todavia
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hay paisesen Africaen |os cual es se condenacon lapenade muerte
los actos homosexual es, de hecho ha habido un caso tremendo en
Uganda con el proyecto de una ley que afortunadamente quedo
paralizada por todas la criticas internacionales y por la presion
internacional precisamente parapenalizar |os actos homosexual es
en Uganda, ese es otro tema tremendo, afortunadamente es un
tema que va emergiendo, sobre todo en Naciones Unidas es un
tema que esta cada vez mas sobre la mesa, pero por supuesto los
paises islamicos, muchos paises africanos, algunos asiaticos y
el Vaticano, son temas que no entran en un dialogo constructivo
porque es una cuestion que todavia en los imaginarios de estas
sociedades la cuestion de la homosexualidad, del lesbianismo es
algo que esta todavia sin aceptar, lo mismo por supuesto que
en contextos indigenas, yo todavia he escuchado en el Valle
del Cauca aqui, cerca de Cali defender a unos lideres indigenas
gue en las comunidades indigenas no hay homosexuales. Es una
cuestion de como aceptamos la realidad y cédmo aceptamos sobre
todo ladiferencia. Se habla en el fondo de concepciones distintas
de lo que es la dignidad y yo creo que aqui hay un reto que es
como aceptar la diferencia, por supuesto que en esta aceptacion
de la diferencia tiene que haber limites como planteabamos, hay
Iimites que son infranqueables. Yo creo en la diferencia pero la
diferencia tiene que tener limites, pero también creo que ahi nos
queda todavia un trabajo por hacer, no solo en Africa, también
en Medellin, también en Bilbao y en muchas realidades que las
tenemos muy cerca.

Me preocupa especialmente la cuestion de la violencia
invisible, porque la violencia fisica se ve, pero este tipo de
violencia, este tipo de presiones esta algo mucho mas oculto, es
algo masdificil, esalgo que viene por |os medios de comunicacion,
es algo que viene de una manera mucho mas complicada y que
afectan a cuales son precisamente nuestros modelos, nuestros
model os de mujer, nuestros modelos de hombre, los model os de
relacion que se puede establecer, esto es algo tremendo y esto
es algo sobre lo que hay que trabajar, yo creo que todavia no se
esta haciendo |o suficiente porque nos queda mucho de investigar
cudales son los impactos por ejemplo de todo |o que tiene que ver
con las dietas, todo lo que tiene que ver con la anorexia por |legar
a un modelo determinado de mujer o de hombre y esto es algo
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tremendo, digo, no solo las mujeres, son ustedesy somos nosotros
los que estamos también influenciados por esta presioén, que es
una presién en ocasionesirresistible, entonces lo que habldbamos
de las mujeres africanos es algo que también en otro contexto y
salvando las distancias es algo que también nos afecta a nosotros,
y cuando yo les hablaba de |os aretes —vuelvo a decir- no es una
cuestion menor, podriamos hablar por ejemplo de cuéles son las
consecuencias fisicas en lacolumnade utilizar esos tacones asi de
altos, no, no, no, no se rian porgue no tiene gracia, No es gracioso
porque hay consecuencias fisicas, |o que quiero decir es primero
gue la realidad africana es una realidad que no esta tan lejos,
porque por lo menos la cuestion de la mutilacién genital femenina
un compariero hablaba de que en Barcelona es un problema fruto
de la migracién, y segundo la cuestion de la diferencia, sobre
todo no estigmatizar y no barbarizar la diferencia, vuelvo a decir
y quiero que guede claro, yo no voy a justificar en ningun caso
y bajo ninguna circunstancia la mutilacion genital femenina pero
lo que si defiendo es que hay que tratar de entender, porque si
no entendemos la Unica medida que vamos a aplicar es la medida
penal, que es la medida que menos impacto positivo tiene, en ese
planteamiento es en el que estoy. Y hay organizaciones de mujeres
africanas que estan haciendo un trabajo fantéstico, sobre todo
para decirles a ustedes que “no todas |las africanas estamos en ese
juego y hay mujeres africanas que también nos rebelamos contra
esa imposicion y contra esa practica que van en contra de nuestros
derechos, de nuestra integridad fisica, de nuestra integridad sexual
etc.”

No les voy a contar una anécdota porque es una anécdota
tremenda pero un poco en ese sentido, de cémo hay ya grupos
de mujeres africanas que estan liderando la lucha contra ese tipo
de practicas, es algo que no vamos a solucionar nosotros desde
Medellin, no, es algo que se soluciona all&, que se soluciona desde
lo local, que se soluciona desde las comunidades pequefias, desde
la abuela que obliga a la nifia porgue si no la nifia no se va a casar
en el futuro, porque no se va integrar, bien, es tratar de desterrar
todos esos mitos que siguen sosteniendo esas practicas, un mito les
decia es ese de que es la parte masculina que toda mujer lleva que
hay que eliminar, esos son mitos, son mitos que no tienen ninguna
base cientifica pero son mitos que siguen jugando y que siguen
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sosteniendo culturalmente estas practicas. Seria muy interesante
seguir discutiendo y hay aqui todo un conjunto de preguntas pero
me temo que no tenemos mas tiempo, por |0 menos hemos puesto
sobre la mesa el debate, hemos puesto sobre |la mesa cuales son los
argumentos y por supuesto, es un tema —vuelvo a decir- que no lo
vamos a solucionar aca, pero lo que si creo que podemos solucionar
es el tratar de entender, tratar de empatizar con esas mujeres y
tratar de por lo menos entender el porqué, porque las mujeres
africanas no son unas salvajes, no lo son, probablemente algunas
de estas practicas son practicas que causan enormes impactos,
pero yo creo que barbarizando y estigmatizando determinadas
culturas y determinadas practicas no solucionamos esos problemas,
me temo que no; pero volviendo a nuestro articulo 5, como ven,
no es un problema de falta de normas, las normas estan ahi, las
Constituciones de estos paises lo prohiben, los codigos penales
también, pero ocurre que a nivel local estas practicas se siguen
I[levando a cabo, porque donde hay que trabajar es a nivel local,
ahi es donde hay que desmontar todos estos prejuicios, todos estos
mitos, todas estas ideas preconcebidas que no tienen ninguna base
cientifica, me van a perdonar pero no vamos a seguir, espero que
entiendan porque no tenemos el tiempo y por supuesto en cual quier
momento que quieran lo podemos seguir discutiendo, pero ahora
me temo que tenemos que seguir.

Nos quedan 15 minutos, si les parece acabamos con la Corte
Africanay luego dejamos un espacio para el final para tratar de
responder en la medida de lo posible algunas de estas cuestiones.
Tenemos una Carta Africana de Derechos de la Infancia que
se aprueba en 1990 y que entra en vigor en el afio 99 y que
curiosamente también trata de eliminar las practicas tradicional es
gue afectan alas nifias africanas, por lo tanto, unavez mas, no es
un problema de normas, es un problema de como hacemos para
implementar esas normas. Hay un Comité de personas expertas
compuesto por 11 miembros, los Estados tienen que presentar
informes peridédicos cada 3 afios a este Comité, pero aqui
también una vez mas el retraso es enorme y hay muchos paises
gue todavia no lo han hecho al dia de hoy; y es posible también
presentar comunicaciones individuales, es curioso porque estas
comunicaciones individuales ante el Comité son anteriores al
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Protocolo Facultativo a la Convencion sobre Derechos del Nifio
gue usaron ustedes en 2011 que introduce el mecanismo de las
comunicaciones individuales, por lo tanto en Africa fue posible
antes que a nivel universal el que un nifilo o una nifia impusiera
una comunicacion por la vulneracién de sus derechos.

El DEPAC era este mecanismo para la promocion del
desarrollo en Africa y ere una especie de comision por pares,
pero es algo interesante. Este DEPAC no es un mecanismo
especifico de Derechos Humanos aunque tiene un componente de
Derechos Humanos pero aqui el foco de atencion es el desarrollo
y la gobernabilidad democraética.

Y ya llegamos a la Corte, la Corte Africana que como ven
es muy reciente, es del afio 2008 cuando se aprueba el Protocolo
sobre Estatuto de la Corte Africana de Justicia y de Derechos
Humanos, la Corte empieza a funcionar a finales, principios de
2010, 2011, pero todavia al dia de hoy hay que reconocer que
es una Corte que va funcionando a un mecanismo muy lento,
estan llevando ya casos pero la mayor parte de |os casos han sido
declaradosinadmisibles por cuestiones normales, todaviala Corte
Africanatiene que desarrollar su potencial y tiene que desarrollar
una jurisprudencia interesante, antes les comentaba sobre este
debate que hubo acerca de qué tan pertinente es una Corte de
Derechos Humanos en el contexto africano por los mecanismos
tradicionales de resolucion de conflictos, de aplicacion de la
justicia, bien, ese es un debate que va a seguir por supuesto pero
lo cierto es que finalmente se cred esta Corte Africana.

La Corte estd compuesta por 16 jueces que son imparciales e
independientes como cualquier otro, como la Corte Europea que
esta tarde Carmen Morte les explicara o la Corte Interamericana.
Los criterios de eleccidon que se establecen en ese protocolo es
gue tiene que haber una distribucion geografica equitativa para
que todas las culturas juridicas de Africa estén representadas,
como ustedes saben en Africa hay fundamental mente dos grandes
culturas juridicas, esta la cultura del common law fruto de la
colonizacién britanica, de los cuales no hay una constitucién
como tal y se basa fundamentalmente en el precedente, luego
esta la cultura juridica continental la cual es una cultura mas
parecidaalanuestra, por |o tanto tiene que haber unadistribucién
geografica equitativa y curiosamente se incorpora por primera
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vez la cuestion del género: tiene que haber un equilibrio de
género entre los jueces y juezas miembros del tribunal, lo cual es
interesante y yo no conozco, por lo menos en la Corte Europea no
hay un criterio de género, bien, en la Corte Europea de Derechos
Humanos no, pero curiosamente en la Corte Africana si y es un
criterio que se estd aplicando y de hecho hay varias mujeres
miembros de la Corte Africana, o cual por cierto no es ninguna
garantia, el hecho de que haya mujeres es un paso importante, yo
creo en las cuotas, pero no es ninguna garantia de que la Corte
realmente vaya a ser sensible a las cuestiones de género, esto
es algo que habra que ver en la practica y que habra que seguir
trabajando y me temo que las cuestiones de género es algo en
lo cual todavia —y me incluyo- es algo en lo que necesitamos
mucha formacién y necesitamos muchos avances en este punto,
pero el que exista un criterio de equilibrio de género me parece
un elemento destacable, un elemento importante.

La eleccidn, es el Consejo Ejecutivo de la Unidn Africana
quien elige a los jueces y juezas del Tribunal a propuesta de los
Estados miembros, por lo tanto son los Estados |os que hombran
a los candidatos/candidatas para ser jueces en la Corte Africana
y finalmente es el Consejo Ejecutivo de la Unidn Africana quien
elige alos 16 miembros de este Tribunal.

Hay dos secciones en la Corte Africana, hay una seccion
sobre asuntos generales que esta compuesta por 8 miembros y
hay una seccion especifica de Derechos Humanos, porque lo que
ocurre aqui es que la Corte Africana de la Union Africana, la
Corte de Justicia de la Unién Africana se ha fusionado con el
Tribunal Africano y es por eso que hay una seccién de asuntos
generales y hay una seccion especifica de Derechos Humanos
pero con la posibilidad de que alguno de estos casos se refiera,
se envie alasalaen pleno, ala Corte en pleno compuesta por los
16 miembros.

Tiene dos funciones como cualquier Tribunal, como la Corte
Interamericana, tiene una funcidn contenciosa de resolver casosy
tiene una funcién de caracter consultivo, puede recibir preguntas,
puede recibir cuestiones para dar una opinién al respecto.

Bien, lalegitimacion activa, este es un elemento interesante y
con algunos avances pero también con algunas limitaciones. Los
Estados Parte en el Protocolo pueden presentar casos, la Asamblea
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y el Parlamento de la Union Africanatambién pueden |llevar casos
ante la Corte Africana, la Comisién Africana es normalmente la
via mas usual tal y como ocurre en el Sistema Interamericano,
gue la Comision Africana sea quien envie los casos a la Corte
Africana, el Comité de Expertos sobre Derechos de la Infancia
también, es decir, la cuestidn sobre derechos de la infancia se va
a referir también y se van a poder plantear casos que afectan a
derechos de la infancia ante la Corte Africana, la Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos también pueden referir casos
ala Corte, el ombudsman, defensores del pueblo, defensoras del
pueblo, etc., los individuos también lo pueden hacer pero si sus
Estados aceptan hacer una reclamacion bajo el famoso articulo
34.6 del Protocolo de la Corte Africana de Derechos Humanos,
hasta la fecha solo 5 Estados |lo permiten, solo 5 Estados han
hecho esta declaracion y permiten que sus individuos puedan
plantear, puedan referir casos ante la Corte, esperemos que esto
se vaya ampliando pero |o cierto es que esto es una sefial bastante
negativay nosdice quelosEstadossonreaciosaquelosindividuos
planteen directamente casos ante la Corte Africana, y solo 5 hoy
por hoy de los 54 miembros de la Union Africana, solo 5 han
aceptado esta posibilidad. Y luego también las ONGs relevantes
gue estén acreditadas ante la Union Africana, esas que tenian
el estatus de observador ante la Comision Africana, esas ONGs
también van a poder referir casos ala Corte Africana, por lo tanto
hay una legitimacion activa bastante amplia pero curiosamente
donde hay muchas restricciones en que los individuos planteen
casos ante la Corte Africana lo cual desde un punto de vista de
Derechos Humanos no tiene mucho sentido.

La Corte puede adoptar medidas provisionales y de hecho lo
hizo en 2011 cuando la crisis de Libia ¢se acuerdan?, la Corte
decidi6 tomar medidas provisionales contra Libiay proponer su
expulsion de la Unién Africana, cosa que se produjo, la Union
Africana expulsd a Libia de la organizacidén a propuesta de la
Corte Africana.

Las sesiones de la Corte son publicas salvo que la Corte
decida lo contrario, por |o tanto aqui en general las sesiones van
a ser publicas pero ante circunstancias o razones excepcionales
la Corte puede decidir que las sesiones no sean publicas.

Las decisiones de la Corte son vinculantes para las partes,
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es decir, las sentencias son obligatorias, otra cosa es que los
Estados cumplan o no, pero eso ocurre lo mismo con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, las sentencias son
vinculantes, las sentencias son obligatorias independientemente
de que se implementen o no, pero son de caracter obligatorio
y también en el caso de las decisiones de la Corte Africana, si
no se cumple con la sentencia la Corte puede referir el caso a
la asamblea de la Unién Africana, lo que también ocurre en el
Sistema Africano, ustedes saben que si un Estado no cumple
con una decision de la Corte, la Corte puede referir el caso a la
Asamblea de Estados de la OEA, lo cierto es que en muy pocas
ocasiones|o hace, por lo tanto laverdad es que tampoco esperamos
que en el caso de Africala Corte vaya areferir muchos casos ala
asamblea de jefes de Estado y de Gobierno de la Union Africana
gue es el 6rgano politico por excelencia, entonces vamos a ver
gué pasa con la Corte, todavia como digo esta dando sus primeros
pasos, esperemos que vaya por un buen camino pero me temo que
el tema de la implementacion va a ser también un desafio para la
Corte Africana.

La Union Africana podraimponer sanciones, como en el caso
de Libia que la expulso de la organizacion, de la Union Africana.
¢Ustedes creen que la asamblea de jefes de gobierno va a expulsar
a un Estado por incumplimiento de una sentencia de la Corte
Africana?, ojala si, pero me temo que va a ser muy complicado
y muy dificil que la asamblea tome una decision tan dréastica, me
imagino que las sanciones serian recordarles, quizés aprobar una
resolucién exhortando al Estado a que cumpla con la decisién de
la Corte, pero vuelvo a decir, la Asamblea de la Unién Africana
es el organo politico por excelencia, con lo cual tenemos como
base un 6rgano politico que vele por la implementacién de las
decisiones de la Corte, lo cual no es el mejor sistema.

En febrero de este afio hubo una reunién en Bogotéa con varios
magistrados de la Corte Africana con magistrados de la Corte
Constitucional para aprender y para ver unos conceptos que
pueden ser compartidos, eso yo creo que va a ser una tendencia
probablemente en el futuro y probablemente esta tarde Carmen
Morte insistira en las reuniones que hacen los magistrados de la
Corte Interamericana, de la Corte Africanay de la Corte Europea
para intercambiar buenas practicas, para intercambiar criterios
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jurisprudenciales y criterios de interpretacién, yo creo que esta
es una buena préactica que habria que seguir en el futuro.

Con esto yo creo que dariamos por finalizado el Sistema
Africano, como ven es un sistema todavia incipiente muy débil,
es un sistema mucho mas débil que el Sistema Interamericano que
ya es un sistema débil, el Sistema Africano es todavia mas débil
pero yo creo que va por una buena direccion, ahora solo falta un
elemento fundamental, un ingrediente esencial en todo sistemade
derechos humanos que es la voluntad politica de los Estados, sin
voluntad politicade los Estados africanos todo esto va a quedar en
papel mojado. Voluntad politicadelos Estados, litigio estratégico,
un elemento muy importante, este ha sido uno de los elementos
gue realmente ha hecho avanzar al Sistema Interamericano: el
litigio en casos estratégicos, en casos embleméticos de ONGs
muy relevantes como CEJIL y algunas otras, yo creo que este es
otro elemento que vamos a ver en Africa como funciona, pero hay
algunas ONGs que ya tienen capacidad, que ya tienen recursos y
gue estan viendo como utilizar de la mejor manera posible y de
la mejor manera estratégica posible el Sistema Africano como
ha ocurrido con el Sistema Interamericano pero esto es un gran
interrogante, esperemos que |os proximos afios en este curso de
Derechos Humanos cuando hablemos del Sistema Africano no
hablemos en futuro sino que hablemos en presente y hablemos
de algunas decisiones de la Corte y que vayan en una buena
direccion y que vayan aprendiendo de lo que las otras Cortes
han hecho, la Corte Europea, la Corte interamericana porque yo
creo que realmente hay algunas buenas practicas de las cuales
podemos aprender.

El derecho no va a solucionar los problemas sociales, nunca
lo ha hecho y yo creo que no lo va a hacer, pero puede poner
las fases y puede contribuir a ello, se habla mucho -y la Corte
Constitucional colombiana es un ejemplo- del activismo judicial,
es decir, la Corte Constitucional no ha resuelto el problema del
desplazamiento forzado en Colombia pero su jurisprudencia es
tremendamente relevante y se puede utilizar por los diferentes
actores que trabajan en la cuestién del desplazamiento para
mejorar esa situacion, o sea, yo lo veo en ese sentido, yo no
pongo toda la esperanza en la Corte Africana pero puede ser un
elemento que contribuya a la resolucién de los graves problemas
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de Derechos Humanos que vive el continente africano, pero si
usted me pregunta si estas Cortes van a resolver los problemas,
la respuesta es que definitivamente no, pero pueden colaborar y
de eso también estoy convencido.

La Corte Interamericana por ejemplo juega un papel
importantisimo en el tema de los derechos indigenas, desde el afio
2001, desde la sentencia del caso Aguas Tingni contra Nicaragua
hasta hoy con el caso Sarayaku y otros el avance hasido tremendo
y este avance no se hubieraproducido sin laCorte I nteramericana,
sin unos jueces comprometidos con la causa indigena, sin unas
organizaciones indigenas que también pusieron sus esperanzas
en la Corte Interamericana y en el Sistema Interamericano, sin
unos abogados que creyeron en las posibilidades que ofrecia el
Sistema Interamericano, es decir, este es un problema en el cual
hay diferentes actores que pueden y que deben colaborar, pero no
solo las Cortes.

Muchas gracias por su atencion, por su colaboracion.
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Carmen Morte Gémez:

EL SISTEMA DEL CONVENIO EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

El Consejo de Europa nacié de los escombros de la Segunda
Guerra Mundial, en 1949, con la voluntad de los Estados
fundadores de unir méas estrechamente a sus miembros y con el
objetivo fundamental, como sefiala el articulo 1 de su Estatuto,
de “salvaguardar y proteger los ideales y principios que son su
patrimonio comun, asi como favorecer su progreso econémico y
social”.

Como se recoge en el articulo 3 de dicho Estatuto, “cada
uno de los Estados Miembros del Consejo de Europa reconoce el
principio de la preeminencia del Derecho y el principio en virtud
del cual, todapersonaque se hallebajo sujurisdiccién, hade gozar
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”. Los
tres pilares basicos en torno a los cuales se construye el Consejo
de Europa son, pues, la democracia, el estado de derecho y los
derechos humanos.

Desde su creacion, el Consejo de Europa ha asimilado |os
cambios politicos acaecidos en Europa y, 65 afios después de
su creacion, sigue conservando su relevancia, al haber aceptado
el desafio de secundar los esfuerzos de transicion y posterior
consolidacion de las nuevas democracias surgidas en la Europa
central y oriental, que se han incorporado paulatinamente al
Consejo de Europa.

Al afo siguiente de la creacién del Consejo de Europa, el 4 de
Noviembre de 1950, se adopt6 en Roma el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que entré en vigor el 3 de Septiembre de 1953
(conlOratificaciones),y cuyafirmaescondicionindispensablepara
adherirse a la Organizacion. La aprobacién del Convenio supuso
un hito en la historia de la proteccién de los Derechos humanos
puesincorporoé un sistemade garantia colectiva de estos derechos,

4. Letrada-Jefa de Division del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La responsabilidad del presente
texto incumbe exclusivamente a su autora, y no representa en modo alguno la posicion oficial del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o de su Secretaria. El presente texto consiste en una version revisada de
las notas (speaking notes) de las conferencias pronunciadas el 4 de Diciembre de 2014, en el marco del
Segundo curso Internacional especializado en Derechos Humanos organizado por €l Instituto colombiano
de Derechos Humanos. Medellin. 1 al 12 de Diciembre de 2014.
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en el sentido de que los Estados se comprometian a observarlos
respecto de todas las personas sujetas a su jurisdicciéon (y no
solamente a sus nacionales), sin condiciones de reciprocidads.
Este sistema no permitia no obstante el acceso directo del
individuo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, -que entré
en funcionamiento poco después, en 1959-, pues debia pasarse
antes por el filtro de la Comision Europea de Derechos Humanos
gue era quien, al menos hasta |a aprobacion del Protocolo N° 9,
decidia qué casos se remitian o no al Tribunal. La jurisdiccion
del Tribunal s6lo se ejercia sobre los Estados que la hubieran
reconocido expresamente, y que hubieran aceptado el derecho de
recurso individual paralosindividuos sometidosasu jurisdiccion.

El 6 de Julio de 2006 entr6 en vigor el Convenio en
Montenegro, con lo que ya son 47 sus miembros, entre los que
se incluyen, ademas de los 28 Estados de la Uni6én Europea,
practicamente todos los Estados europeos salvo Bielorrusia:
Rusiay los integrantes de la antigua Union Soviética, |os paises
balticos, los balcanicos, los de Europa central, etc. Los Estados
del sur de Europa se integraron en los afos setenta (Espafia,
Portugal, y Grecia, que sali6 del Consejo de Europay se reintegré
al término de la dictadura de los coroneles). En los afios noventa
se adhirieron los Estados de Europa central y del este, incluidos
los caucasicos, etc. Lajurisdiccion del Tribunal se extiende en la
actualidad sobre unos 800 millones de personas.

Los Estados miembros del Consejo de Europa reafirman,
con la firma y ratificacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos “su profunda adhesién a las libertades fundamental es
gue constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en
el mundo, y cuyo mantenimiento reposa esencialmente, por una
parte, en un régimen politico verdaderamente democrético y, por
otra, en una concepcion y un respeto comunes de los derechos
humanosdeloscualesdependen”, como seindicaen su Preambulo.

Ademés de haber ratificado el Convenio, muchos de estos
Estados son parte a otros instrumentos adoptados en el seno del
Consejo de Europa en el campo de los derechos fundamentales,
entre los que cabe destacar:

5. LOPEZ GUERRA, L., “El sistema europeo de proteccion de derechos humanos’, en Proteccion multi-
nivel de derechos Humanos, UPF, G. R. Bandeira Galindo, R. Uruefiay A. Torres Pérez (coords.), http:/
www.upf.edu/dhes-alfa/les/materiales/ p. 166.
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la Carta Socia Europea, relativa alos derechos econdmicos y sociales, en
vigor desde 1965, con su 6rgano de control, el Comité europeo de Derechos

sociales,

a) el Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y
las penas o tratos inhumanos o degradantes de 1987, en vigor
desde 1989, que establecid el Comité anti-tortura del Consejo
de Europa (CPT), cuya misidn es examinar el trato dado a las
personas privadas de libertad para reforzar, si fuera preciso,
su proteccién frente a la tortura y frente y tratos inhumanos o
degradantes.

b) el Convenio-marco paralaproteccion de minorias nacionales,
en vigor desde 1998, cuya funcion de elaboracion de informes
periodicos por los Estados es supervisada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa asistido por un Comité
consultivo;

¢) la Comisién Europea contra el racismo y la intolerancia
(ECRI), creada en 1993, que tiene por objeto combatir el
racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la intolerancia a
nivel paneuropeo y desde la perspectiva de la proteccién de los
derechos humanos.

d) El Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos
entr6 en vigor el 1 de febrero de 2008. Ha puesto en marcha el
grupo de expertos sobre lucha contra la trata de seres humanos
(GRETA) encargado de supervisar la puesta en practica del
Convenio, y el Comité que puede adoptar recomendaciones sobre
la base del informe del GRETA.

Adoptado en 1950, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
ha sido desde entonces modificado parcialmente en varias
ocasiones, tanto en cuanto a nuevos derechos protegidos que se
han ido incorporando mediante Protocolos adicionales, como por
lo que se refiere al procedimiento y examen de las demandas por
parte de sus érganos de control.

El 1 de Noviembre de 1998 entr6 en vigor el Protocolo
no 11, que ha supuesto la modificacién mas importante, hasta
el momento, del sistema del Convenio Europeo de Derechos
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Humanos. Dio lugar a grandes cambios en el procedimiento pues,
debido a la complejidad de este ultimo y al notable aumento
del niumero de demandas presentadas, se hacia inevitable la
busqueda de formulas que consiguieran el tratamiento rapido de
las mismas, como garantia del respeto del derecho a un juicio
justo sin dilaciones indebidas garantizado por el Convenio.

Desde entonces, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
es el Unico mecanismo jurisdiccional internacional de proteccion
delos Derechos Humanosen el que el individuo tiene legitimacion
activa para presentar demandas contra el Estado al que se reputa
la vulneracion de un derecho fundamental : el derecho de recurso
individual se ha convertido en la piedra angular del sistema.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que esta formado
por tantos Jueces como Estados parte del Convenio, actla con
caracter permanente en su sede del Palacio de los Derechos
Humanos de Estrasburgo, y tiene jurisdiccion obligatoria y
exclusiva en todos los asuntos que traten sobre la interpretacion
y la aplicacién del Convenio.

Con laentrada en vigor del Protocolo N° 11, el Tribunal pasé
aocupar el lugar y aasumir las funciones de los dos érganos pre-
existentes, es decir, el antiguo Tribunal, que dej6 de existir el
31 de Octubre de 1998, y la Comision, que siguio ejerciendo sus
funciones durante un periodo transitorio de un afio establecido
por el Protocolo N° 11y se extinguio el 31 de Octubre de 1999.
Por su parte, el Comité de Ministros del Consejo de Europa,
organo de caracter politico que tenia en el antiguo sistema la
doble competencia de supervisar la ejecucion de las Sentencias
por parte de los Estados, y de pronunciarse sobre la existencia o
no de vulneracion de los derechos fundamentales invocados en
los casos que no habian sido remitidos al Tribunal y en los que
la Comisién habia emitido su informe juridico, se vio privado de
esta Ultima funcién que desde entonces queda reservada al Unico
organo jurisdiccional competente para ello, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

El Protocolo N° 11 al Convenio se refiere Unicamente a
la reforma del mecanismo de control del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Las disposiciones sobre los derechos
garantizados por el Convenio de 1950, o por sus Protocolos, no
se modificaron. Desde la entrada en vigor del Protocolo N° 11,
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el derecho de recurso individual de los particulares, que alegan
vulneraciones de derechos fundamentales cometidas por un
Estado ante un Organo jurisdiccional internacional, el TEDH,
constituye la especificidad y la grandeza del sistema de control
del Convenio. Ya no es preciso el reconocimiento del derecho
de recurso individual ni de la jurisdiccion del Tribunal. Ambos
reconocimientos son implicitos a la firma y ratificacion de este
protocolo. El sistema es Unico: los Estados parte aceptan que
un oOrgano jurisdiccional internacional controle su obligacién
de reconocer a toda persona sometida a su jurisdiccion los
derechos y libertades definidos en el Convenio. El control lo
I[leva a cabo el Tribunal, que se pronuncia sobre las demandas
individuales e interestatal es que | e son presentadas, en aplicacion,
respectivamente, de los articulos 34 y 33 del Convenio. Sus
Sentencias tienen fuerza obligatoriay el Comité de Ministros del
Consejo de Europa vigila su ejecucion.

Los derechos protegidos en el sistema europeo de derechos
humanos, correspondian en un principio a los derechos civiles
[lamados derechos de primera generacion, que se han ido
completando posteriormente mediante protocolos adicionales. Es
preciso tener en cuenta, sin embargo, que el campo de aplicacion
del Convenio y sus Protocolos no se limita al contenido literal de
las disposiciones del Convenioy de sus Protocolos, sino que estas
Ultimas se “llenan” de contenido através de la jurisprudencia del
Tribunal. EI Convenio no crea derechos nuevos, pero interpreta
los existentes a la luz de las condiciones de vida actuales.
Podemos hablar en este sentido, de una proteccion indirectao “ par
ricochet”. Citaremos como ejemplo, dos situaciones : el derecho
de un extranjero a residir en un Estado del que no es nacional,
el derecho a no ser expulsado del mismo, a no ser extraditado
0 sometido a una euroorden no esta protegido por el Convenio.
Sin embargo, estos derechos pueden protegerse indirectamente a
través de los articulos 2, 3y 8 (derecho ala vida, prohibicion de
las torturas y de los tratos inhumanos y degradantes, y proteccion
de lavida privada y familiar). Por ello, en caso de expulsién, un
extranjero podria alegar que estos derechos quedarian violados si
sele privarade los lazos familiares con los que contaba en el pais
del que se le expulsa o extradita, o si en el pais de destino corre
riesgo serio de ser sometido a tratos prohibidos por el articulo
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3. Lo mismo podria decirse de ciertos casos de reagrupacion
familiar. Por su parte, el derecho a un medioambiente sano,
derecho no protegido, como tal, por el Convenio, puede ser
protegido indirectamente por el articulo 8 del Convenio. Este
fue el caso, por ejemplo, de la Sentencia L 6pez Ostra C. Espafia,
referente a olores originados por una fabrica de curtido de cuero,
y de la Sentencia Hatton C. Reino Unido referente a los niveles
de molestias sonoras intensas ocasionadas por vuelos nocturnos
en el aeropuerto de Heathrow, en Londres. En ambos casos se
estimd que tales actuaciones producian una intromision en la
vida privada y familiar de los respectivos demandantes. En el
primero se concluyd, ademas, a la vulneracion del articulo 8 del
Convenio por este motivo.

Pero volvamos al Protocolo N° 11, que instaurd
el actual Tribunal de las cenizas de los dos O&rganos
preexistentes: el Tribunal tiene desde entonces jurisdiccion
obligatoria en todos los asuntos que traten sobre
la interpretacion y la aplicacion del Convenios, incluyendo
demandas individuales y casos interestatales. Esta jurisdiccion
obligatoria del Tribunal también es exclusiva, pues el Comité de
Ministros mantiene en el nuevo sistema, como ya hemos visto,
Unicamente su competencia en cuanto a la supervision de la
gjecucion de las Sentencias, y ya no decide sobre la existencia
o no de vulneracion de derechos fundamental es sobre |la base de
los informes juridicos elaborados por la Comisién y no remitidos
al Tribunal.

Por otro lado, el Tribunal tiene también una competencia
consultiva a solicitud del Comité de Ministros, acerca de
“cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio
y de sus Protocolos”, como prevé el articulo 47 § 1 CEDH. En
todo caso, el Tribunal ha de resolver si la solicitud de Opinidn
consultiva presentada por el Comité de Ministros es de su
competencia, tal como ladefine el articulo 47 y, unavez asumida
tal competencia, dictar opiniones motivadas.

El Tribunal estaformado por tantos jueces como Estados parte
al Convenio (articulo 20 CEDH), es decir, 47, elegidos por la

6. Seguin el articulo 32 § 1 del Convenio, “lacompetenciadel Tribunal se extiende atodos |as cuestiones
relativas alainterpretacion y laaplicacion del Convenio y de sus Protocol os que le sean sometidos en las
condiciones previstas por los articulos 33, 34y 47.”
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Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la base de
unalistade tres candidatos presentados por el Estado Parte de que
se trate. Los Jueces forman parte del Tribunal atitulo individual,
no representan al Estado a titulo del cual resultaron elegidos.
Proceden del mundo judicial o universitario, de la abogacia, de
la alta funcion publica, etc. La duracion de su mandato es, en la
actualidad, desde la entrada en vigor del Protocolo N° 14 al que
me referiré inmediatamente, de nueve afos. No son reelegibles.
El Juez elegido atitulo de Espafiaesel Sr. D. Luis Lopez Guerra.
Existe ademas la figura del juez ad hoc para los casos en los
qgue el Juez elegido a titulo del Estado demandado no pueda
intervenir, ya que la regla general en el sistema europeo es que
el juez elegido a titulo de un Estado interviene en la formacién
gue examinalos casos presentados contra ese Estado salvo que se
trate de cuestiones de tramite o de casos inadmisibles de plano.

El Tribunal en pleno de 47 jueces elige por un periodo de 3
anos a su Presidente (Denis Spielmann) y a dos Vicepresidentes,
gue pueden ser reelegidos (Josep Casadevall, Guido Raimondi).
El Pleno decide la constitucion de las Secciones del Tribunal, en
la actualidad 5, cuya composicién es estable durante 3 afos, y
nombra a sus Presidentes. El Tribunal s6lo se relne en Pleno para
desarrollar sus competencias organizativas o discutir cuestiones
de politica jurisprudencial, pues seria impensable la resolucién
de casos contenciosos por un Tribunal formado por 47 miembros.

El Tribunal esta asistido por su Secretaria, que le proporciona
el apoyo juridicoy administrativo del que precisaparael gjercicio
de sus funciones judiciales: letrados, personal administrativo y
técnico, traductores... Cuenta actualmente con unos 630 agentes,
entre los que se incluyen unos 300 letrados.

Con la finalidad de garantizar a largo plazo la eficacia del
Tribunal se abrié alafirmaen 2004 el Protocolo N°° 14, en vigor
desde el 1 de junio de 2010.

¢Cual es la razdon de todas estas reformas?: podemos decir
gue todas ellas van encaminadas a asegurar la superveniencia
del derecho de recurso individual, el derecho segun el cual, en
virtud del articulo 34 del Convenio, pueden dirigirse al TEDH
las personas fisicas, las organizaciones no gubernamentales o
los grupos de particulares que se consideren victimas de una
vulneraciéon del Convenio o de sus Protocolos, cometida por un
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Estado parte. Pero este derecho implica, sin embargo, importantes
problemas practicos para el funcionamiento del sistema del
Convenio, poniendo en peligro su eficaciay amenazando incluso
su credibilidad, debido a laimportante sobrecarga de trabajo ala
que el Tribunal debe hacer frente.

Esta sobrecarga del TEDH se debe principalmente a la gran
cantidad de demandas claramente inadmisibles y al examen de
demandas repetitivas que no plantean cuestiones nuevas desde
el punto de vista del Convenio pero que dan lugar a Sentencias
de vulneracion. Se trata de situaciones producidas por problemas
sistémicos o0 endémicos, es decir, ocasionados por disposiciones
legales o practicas administrativas defectuosas, o por defectos
estructurales ligados a la insuficiencia de recursos o a problemas
organizativos. Podemos citar, por ejemplo, la duracién excesiva
de la prision provisional en Polonia y Bulgaria, las dilaciones
indebidas en los procedimientos ante las jurisdicciones internas,
los casosrelativos alafalta de ejecucidn de sentencias firmes o al
exceso de poblacién penitenciaria en prisiones muy deterioradas
en las que no se respetan las condiciones minimas de higiene y
dignidad, entre otros. Tales situaciones dan lugar a un enorme
numero de demandas repetitivas y, en general, bien fundadas,
gue colapsan el trabajo del Tribunal.

El Protocolo nium. 14 primero y, desde entonces, |las sucesivas
cumbres celebradas para asegurar el futuro a largo plazo del
TEDH, han pretendido reducir la duracién del procedimiento
ante el Tribunal y aumentar su eficacia para resolver estos dos
grupos de casos.

El Protocolonum. 14 haintroducidotresnovedadesprincipal es.
En primer lugar, ha creado una nueva formacion jurisdiccional, el
Juez Unico que, asistido por “relatores” (letrados experimentados
del Tribunal que actian como rapporteurs non judiciaires),
puede declarar inadmisibles de plano o archivar las demandas
individuales que no requieran un examen complementario (art.
27 CEDH), lo que refuerza la capacidad de filtro del Tribunal y
preserva el caracter jurisdiccional de latoma de decision’. Como
garantia adicional, el juez Unico que examina las demandas
contra un Estado nunca puede ser el juez elegido atitulo de dicho

7. Descartando asi €l sistema de certiorari que algunos de los intentos de reforma pretendian instaurar.
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Estado. En segundo lugar, los Comités de tres jueces, ademas
de mantener su competencia de declarar por unanimidad y de
maneradefinitivalainadmisibilidad o el archivo de una demanda,
pueden también, desde la entrada en vigor del Protocolo N° 14,
ahora dictar sentencias definitivas en los casos “repetitivos”,
en los que exista una Sentencia “piloto”, o una jurisprudencia
consolidada de las Salas, o una Sentencia “de principio” (un
“leading case”), particularmente si ha sido dictada por la Gran
Sala. Tales demandas eran hasta entonces examinadas por las
Salas de siete jueces. Con esto se pretende agilizar el examen
de los casos repetitivos que plantean cuestiones ya resueltas por
el Tribunal, con lo que el tratamiento de los mismos sera mas
rapido y mas simple, pues se limitara a aplicar automaticamente
la jurisprudencia existente.

Hay que tener en cuenta que a pesar del aumento de la carga
de trabajo del Tribunal y de las novedades introducidas por
el Protocolo nim. 14, el presupuesto del TEDH no se ha visto
incrementado en los ultimos afios. El Tribunal se ha visto, pues,
obligado a agudizar el ingenio y a modificar también sus métodos
de trabajo. Utilizando las dos anteriores novedades, el TEDH
agrupa casos inadmisibles, de forma que un mismo Juez Unico
puede inadmitir multitud de demandas en una Unica sesion, 0
un mismo Comité puede dictar una Unica sentencia que englobe
muchas demandas.

Ademas de las formaciones de juez Unico y los comités de tres
jueces, las otras dos formaciones jurisdiccionales del Tribunal
son las Salas de siete Jueces y la Gran sala de 17 jueces.

L as Salas examinan y deciden sobre las demandas que no sean
objeto de decision por parte de una formacion de Juez Unico o de
un Comité, o que un Comité hayaremitido ala Sala por no haber
alcanzado una decision unanime al respecto, tanto en cuanto a la
admision como en lo referente al fondo del asunto.

La Gran Sala est4 compuesta por el presidente del Tribunal
y los Presidentes de las otras Salas, asi como, de oficio, por el
Juez nombrado a titulo del Estado demandado de que se trate en
cada caso o, en su defecto, el Juez ad hoc. De esta forma se puede
asegurar la consistencia y uniformidad de la jurisprudencia. La
Gran Sala es competente para examinar |os casos en |os que una
Salaseinhibe antes de dictar Sentencia, porque dicho caso plantea
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en principio una cuestion grave relativa a la interpretaciéon del
Convenio o porque puedahaber riesgo deconflictojurisprudencial,
0 bien cuando una de las partes solicita el reexamen del caso, por
motivos similares, por parte de la Gran Sala, tras la Sentencia de
laSala. Tal solicitud debe ser presentada antes de que transcurran
tres meses desde la fecha de la Sentencia dictada por la Sala.
Un Colegio de cinco jueces filtra las solicitudes de reexamen
y decide sobre cuales de estos se pronunciara de nuevo la Gran
Sala.

Por otra parte se fomenta la conclusién de acuerdos amistosos
como forma de terminar el procedimiento de forma mas flexible
y rapida, que se ven plasmados en una decision del Tribunal
cuya ejecucion sera supervisada por el Comité de Ministros. Se
facilita que la Sala intervenga activamente en el procedimiento
de acuerdo amistoso en casos repetitivos, formulando ella
misma propuestas concretas. Si el demandante no acepta,
injustificadamente, una propuesta de acuerdo amistoso coherente
con la jurisprudencia del Tribunal, el Estado demandado puede
recurrir a una declaracion unilateral que, una vez aceptada por
el Tribunal, conducira al archivo de la demanda (articulo 37 §
1 c del Convenio). El Tribunal puede no aceptar la propuesta
de acuerdo amistoso presentada por las partes o la declaracién
unilateral sometida por el Estado demandado.

Ademas, el Protocolono 14 incluyeal gunasotrasdisposiciones
relativas a la organizacion del Tribunal, entre las que destaco la
habilitacion al Comité de Ministros para iniciar, ante la Gran
Sala del Tribunal, un procedimiento contra todo Estado que no
gjecute una sentencia definitivadel Tribunal. Lafinalidad de este
procedimiento por incumplimiento esque el Tribunal se pronuncie
sobre si el Estado ha incumplido sus obligaciones derivadas del
articulo 46 8 1 del Convenio. EI Comité de Ministros también
puede pedirle al TEDH que aclare una Sentencia, parafacilitar su
gjecucion (articulo 46 8 3 del Convenio).

El Protocolo contiene, asimismo, una disposicion tendente a
facilitar la adhesion de la Union Europea al Convenio, afiadiendo
un segundo pérrafo al actual articulo 59.

Se ha avanzado mucho en el tratamiento de los casos
inadmisibles mediante el examen por |os jueces Unicos, (a 30 de
noviembre de 2014 ha disminuido en un 56% el niamero de casos
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de juez Unico pendientes con respecto al 1 de enero del mismo
ano) y en el examen de |os casos repetitivos.

En todo caso, se han dictado en lo que va de afio (hasta el 30
de noviembre de 2014), unas 2.300 sentenciasy 79.600 decisiones
de inadmision o archivo aproximadamente. EI nimero total de
demandas pendientes a 30 de noviembre de 2014 es de un 28%
menos que a 1 de enero de 2014. De entre todas ellas, algo menos
de 30.000 corresponden acasos de Salao Gran Sala (un 24% menos
gue a principios de afo), algo mas de 30.000 a casos a tratar en
Comité (repetitivos) y algo menos de 12.000 a casos a tratar por
los jueces Unicos (de inadmision o archivo) -respectivamente,
un 12% y un 56% menos que o que quedaba pendiente a 1 de
Enero de este afio). El nimero de nuevas demandas registradas
ha disminuido en un 13% en lo que va de afo, quiza gracias a una
mayor colaboracién con |los Estados que empiezan a implementar
reformas y a solucionar problemas a nivel interno, en particular
por lo que se refiere a los efectos de las Sentencias piloto.

Con la adopcion del procedimiento de Sentencias « piloto »
el Tribunal “elige” la o las demandas representativas de un grupo
numeroso de demandas similares que muestra la existencia de
un problema sistémico en el Estado de que se trate, y resuelve
dicha demanda o demandas mediante una Sentencia “piloto” en
la que indica las medidas generales que se imponen para facilitar
y garantizar la solucion en el ambito del Estado del problema
de que se trate y las medidas individuales para la ejecucion de
la Sentencia. EI Estado demandado tiene entonces la obligacién
juridica de pagar a los interesados las correspondientes sumas a
titulo de la satisfaccion equitativa del articulo 41 del Convenio,
pero también de adoptar las medidas generales y particulares,
bajo el control del Comité de Ministros, que debe integrar en su
orden juridico interno para poner fin ala vulneracién constatada
por el Tribunal y borrar sus consecuencias, suprimiendo ademas
todo obstaculo en el ejercicio de su derecho a las numerosas
personas afectadas por la situacion en cuestion. Esta es una de
las cuestiones claves en la necesaria reforma del sistema: poner
remedio alas vulneraciones del Convenio derivadas de problemas
estructurales en los diferentes Estados. Las Sentencias piloto
muestran lainclinacién del Tribunal a adoptar Sentencias que van
mas alla de ser meramente declarativas y a objetivar los recursos
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con una cierta desafeccion del Tribunal por el derecho subjetivo
individual. EI TEDH indica a los Estados cémo solucionar
problemas derivados de vulneraciones estructurales, intentando
evitar asi situaciones repetitivas vulneratorias de derechos
fundamentales, segun el principio de subsidiariedad en el que
se inspira todo el sistema. La indicacion de medidas generales
mediantelas Sentencias piloto convierteal Tribunal en unaespecie
de «legislador positivo» que dice al Estado cémo debe legislar:.
Este procedimiento de Sentencias “piloto” es una muestra mas de
que el Tribunal no se limita a interpretar y aplicar el Convenio
desde su torre de marfil sino que necesita del concurso de las
jurisdiccionesinternas, con caracter previo, envirtud del principio
desubsidiariedad, y aposteriori, en el marco delaejecucion de sus
Sentencias, para que la proteccion de |os derechos fundamental es
guede garantizada en el marco de sus competencias.

En la cumbre de Brighton que se celebrd los dias 18 al 20
de Abril de 2012 se insistié en la aplicacion del principio de
subsidiariedad segun el cual la proteccion de los derechos y
libertades previstos en el Convenio debe ser garantizada en primer
lugar anivel nacional. Se decidi6 entonces hacer especificamente
mencion de este principio de subsidiariedad, asi como del margen
de apreciacion, en el Preambulo del Convenio. Ambas cuestiones
han sido yaincluidas en el Protocolo N° 15, abierto alafirma en
2013. Se pretende con esta inclusién reforzar la transparencia 'y
la accesibilidad del sistemas.

1) Segin el principio de subsidiariedad, y de acuerdo con
su jurisprudencia, el Tribunal podra llevar a cabo su funcién
como garante de los derechos del Convenio Unicamente en
aquellos casos en los que las instancias nacional es hayan tenido
oportunidad para examinar las vulneraciones de derechos y

8 ABRISKETA, J., “La Sentenciapilote: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de juez alegislador”
en REDI, vol. LXV (2003)1, pp. 73-99.

9. Otras novedades aportadas por € Protocolo N° 15 son las siguientes : el mandato de los jueces, (se
suprime €l limite de 70 afios pero los jueces deben tener menos de 65 afios en el momento de su eleccion,
con lo que laedad limite se extiende, en la préctica, hastalos 74 afios) ; la supresion del veto de las partes a
ladecision delaSaladeinhibirse afavor delaGran Sala; reduccion de 6 a4 mesesdel plazo para presentar
la demanda desde la decision interna definitiva; modificacion del actual art. 35§ 3 b) CEDH, relativo a la
ausencia de perjuicio importante, simplificandolo, con lo que se pretende dar plena eficacia al principio
de minimis non curat praetor y reforzar la capacidad del TEDH de concentrarse en |os casos realmente
importantes.
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libertades alegadas por los recurrentes y no las hayan remediado
adecuadamente, segun se deriva del propio texto del articulo
35 § 1 del Convenio, que establece que *“al Tribunal no
podr& recurrirse sino después de agotar las vias de recursos
internas, tal como se entiende segun los principios de Derecho
internacional generalmente reconocidos”. Se trata, pues, de
un requisito para la admisibilidad de las demandas, pues el
demandante debera haber acudido ante los tribunales internos
y agotar los recursos existentes para remediar la vulneracion

que alega. Pero el principio de subsidiariedad implica también
que la garantia de los derechos del Convenio constituye una
responsabilidad compartida entre los Estados y el Tribunal y que
los Estados establecer recursos efectivos frente a las posibles
vulneraciones de tales derechos. Ello significa que, en el ambito
interno de cada Estado, debe establecerse un sistema de remedios
efectivos frente a las violaciones de dichos derechos?®.

2) El ultimo apartado del Preambulo al Convenio queintroducira
el Protocolo N°15 se refiere también al margen de apreciacion
de las autoridades nacionales a la hora de pronunciarse sobre
violaciones de derechos del Convenio, margen de apreciacién
que estara “sujeto a la jurisdiccién y supervision del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”.

Desde la Sentencia de 7 de diciembre de 1976, relativa al caso
Handyside contra Reino Unido (en el que se planteaba el problema
del secuestro, de conformidad con la legislacién inglesa sobre
publicaciones obscenas, de un libro destinado a la educacion
sexual de las escuelas) el Tribunal hareconocido que |os Estados
tienen un margen de apreciacion a la hora de aplicar e interpretar
determinados derechos garantizados por el Convenio, como
consecuencia del caracter subsidiario del sistema de proteccion
instituido en el Convenio. Este principio jurisprudencial,
no reflejado en ninguna disposicion del Convenio, es una
manifestacion del autocontrol judicial del Tribunal y del respeto
a la soberania nacional de los Estados parte. En virtud de este
principio, el Tribunal reconoce que las autoridades nacionales,
por su proximidad a los hechos y al contexto social y cultural,

10. Ver, Sentencia Kudla C. Polonia, de 26 de octubre de 2000, §148.
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tienen una mayor facilidad para la comprension y tratamiento
adecuado de algunas situaciones relacionadas con el respeto a
los derechos humanos que una jurisdiccion internacional como
el Tribunal. Por ejemplo, sobre las causas de utilidad publica en
una privacion de propiedad, sobre la necesidad de reglamentar
el uso de simbolos religiosos en lugares publicos, etc. Por otra
parte, el Tribunal no pretende imponer un derecho homogéneo
en los Estados parte, no pretende armonizar, y es consciente
de la diversidad de tradiciones juridicas, culturales y politicas
en la Europa de los 47 Estados partes. Por eso reconoce, por
ejemplo, que no existe en Europa una concepcién uniforme
de la “moral” (Handyside), del significado de la religion en la
sociedad, etc.

Lo importante es que las distintas soluciones nacionales
se adecuen a un estandar minimo europeo (articulo 53 del
Convenio) que se deriva de la jurisprudencia del Tribunal. Pero
el margen de apreciacién no es ilimitado, esta sometido a un
control europeo : opera sobre todo en aquellas cuestiones en las
gue no existe un consenso europeo (el margen de apreciacion
del Estado sera mayor), por ejemplo, la proteccién de la moral
o ciertas cuestiones de bioética ; y no opera o es muy reducido
cuando existe dicho consenso o si se trata de los derechos que
conforman el nucleo duro de los derechos del Convenio (derecho
alavida, prohibicién de lastorturas, etc.), por ejemplo, igualdad
de tratamiento entre hijos legitimos e ilegitimos.

En la cumbre de Brighton se fomentd igualmente la
interaccion entre el TEDH y las autoridades nacionales para
mejorar la comprensidn mutua de sus funciones.

En este sentido, el Protocolo N° 16 introduce una nueva
Opinién Consultiva: Dicho Protocolo, abierto alafirmael 2 de
octubre de 2013 introduce la posibilidad de que los tribunales
nacionales acudan al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
solicitdndole “opiniones consultivas sobre cuestiones de
principio en relacion con la interpretaciéon o aplicacién de
los derechos y libertades definidos en el Convenio o en sus

11. Para un estudio més detallado, véase LOPEZ GUERRA, L., “Los Protocolos de reforma nimeros 15y
16 a Convenio Europeo de derechos Humanos. Unanota’, en Revista Espafiola de Derecho europeo,
N°. 49, 2014, pp. 11-29.
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protocolos’ > El procedimiento de opinién consultiva del
Protocolo N° 16 es distinto del ya existente en el Convenio
regulado en sus articulos 47 a 49, relativo a la solicitud de
opiniones consultivas por parte del Comité de Ministros
del Consejo de Europa. El nuevo procedimiento versa sobre
solicitudes por parte de 6rganos jurisdiccionales de los Estados
y tiene por objeto la interpretacion de los derechos y libertades
reconocidos en el Convenio y sus protocolos, materia ésta
expresamente excluida por el articulo 47 del Convenio del
contenido de las peticiones de opinion expresadas por el Comité
de Ministros=.

El nuevo procedimiento de opinién consultiva se configura
a partir de una solicitud, por un tribunal nacional al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sobre la interpretacion que debe
darse aunanormade Derecho internacional - el Convenio Europeo
de Derechos Humanos» -. Se caracteriza por |las siguientes notas:

a) El procedimiento tiene caracter opcional. Los Estadosfirmantesdel
Convenio pueden acogerse 0 no al sistema de opiniones consultivas.
Laratificacion del Protocolo es opcional. El Protocolo se aplicara en
aquellos paises que lo hayan ratificado, una vez alcanzado el limite
minimo de diez ratificaciones (articulo 8 del Protocolo).

Por otra parte, el articulo 1 del Protocolo N° 16 establece que sélo
“los mas altos tribunales” de los Estados que lo hayan ratificado
podran solicitar opiniones consultivas al Tribunal. Seran, pues, esos
tribunales nacionales y no el Estado (en caso de que dicho Estado

12 . Articulo 1 del Protocolo.

13. La Asamblea Parlamentaria rechazo la terna de candidatos a Juez del Tribunal presentada por Malta
por no contener ninguna candidata. EI Comité de Ministros solicité una Opinién consultiva del Tribunal
sobre esta cuestion para determinar si esta préctica (de que las ternas contuvieran, a menos, una candidata
del sexo infrarrepresentado) aplicada por la Asamblea Parlamentaria era compatible con el Convenio. El
Tribunal, en su primera Opinidn consultiva de la historia, de 12 de febrero de 2008, sostuvo que esta
préctica no era compatible con el articulo 21 del Convenio, pues esta disposicion solo exige la mas ata
consideracion moral de los candidatos y se refiere a las condiciones requeridas para el ejercicio de altas
funciones judiciales. El Tribunal estim6 que la Asamblea Parlamentaria debia prever excepciones para
cuando el Estado no pudiera encontrar candidatos del sexo infrarrepresentado que respondieran al mismo
tiempo a las condiciones del articulo 21 del Convenio. La segunda (y, por e momento Gltima) opinion
consultiva del Tribunal fue dictada el 22 de enero de 2010, y también trataba cuestiones relativas a listas
de candidatos a Juez.

14. El Presidente del Tribunal, Dean Spielmann, se refiere al Protocolo N° 16 como el “Protocolo del
dialogo ». Actas de la Conferencia de Oslo sobre el futuro alargo plazo del tribunal europeo de Derechos
Humanos. 7-8 de abril de 2014.
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hayanratificado el Protocolo), losquedecidan, discrecional mente,
si deben plantear o no la solicitud de opinidn consultiva.

b) Solicitud deopiniénconsultivay procedimiento. Lassolicitudes
de opiniones consultivas dirigidas por los tribunales nacionales
al Tribunal de Estrasburgo se plantearan Unicamente “en el
contexto de un caso pendiente” (articulo 1 § 2), por lo que no
cabe plantear opiniones consultivas sobre cuestiones abstractas.
Aunque el Protocolo no establece expresamente que la solicitud
de opinidn consultiva suspenda el procedimiento ante el érgano
jurisdiccional nacional durante su tramitacion ante el Tribunal
de Estrasburgo, parece que tal deber& ser el caso, pues dicha
solicitud se referiraaun “asunto pendiente ante él”. Esto implica
que el Tribunal debera adoptar un procedimiento suficientemente
paraque el procedimiento no pierdasu eficacia. El planteamiento
de la opiniéon consultiva deberd hacerse de manera motivada,
explicando las razones para formularla, presentando “los datos
pertinentes del contexto juridico y féactico del asunto pendiente”
(articulo 1 § 3).

En cuanto a la decision sobre la admisibilidad de la opinion
consultiva, la misma sera competencia de un panel de cinco
jueces nombrados en el seno del Tribunal entre los cuales debera
incluirse al juez elegido atitulo del pais del 6érgano jurisdiccional
gue solicite la opinién, y que examinara si tal solicitud trata
sobre “cuestiones de principio relativas a lainterpretacion o ala
aplicacion de los derechos y libertades que definen el Convenio
y sus Protocolos”. El panel que inadmita una solicitud de opinién
consultiva debe indicar las razones de tal inadmision (articulo 2
§1)

Unavez admitida la solicitud por el panel de cinco jueces, la
Gran Sala del Tribunal, en la que debera figurar el juez elegido
respectodel Estadodel érganojurisdiccional quesolicitalaopinion,
dictara su resoluciéon. No es un procedimiento contradictorio, por
lo que no resulta obligatoria la intervencion del Gobierno del
Estado en cuestion, ni de ninguna otra parte (otros Estados parte
del Convenio, las partes en el caso pendiente ante el tribunal
nacional, etc.) aunque tanto el Estado del 6rgano jurisdiccional
en cuestion como el Comisario de Derechos Humanos del
Consejo de Europa pueden hacerlo si lo estiman conveniente,
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pudiendo formular observaciones escritas o participar en la
audiencia, si esta se celebra. es que se celebren sobre el caso.
En cuanto a los demas, el Tribunal podré invitarles a intervenir
en el procedimiento de opinién consultiva. También cabe la
posibilidad de que terceros intervinientes formulen alegaciones
escritas o intervengan en audiencias publicas en el marco de
este procedimiento. No obstante, no cabe olvidar la celeridad
gue el procedimiento de opinién consultiva debera respetar si se
precisa recibir la respuesta del Tribunal de Estrasburgo para la
resolucion del caso, por parte del juez nacional que planted la
solicitud de opinion consultiva, que se encuentra pendiente ante
él y que motivo la solicitud.

El procedimiento culmina con la emision de la opinién por
parte del Tribunal. Los miembros de la Gran Sala puedan emitir
votos particulares. Las opiniones consultivas del Tribunal de
Estrasburgo son, como su propio nombre indica, “consultivas”
y no vinculantes para el 6rgano jurisdiccional que formulé la
solicitud. No obstante, aunque un tribunal nacional no hiciera
uso de una opinién consultiva dictada por el Tribunal al dictar
su decision, dicha opinién formaria parte en todo caso del acervo
jurisprudencial del Tribunal de Estrasburgo, que podria aplicarla
en las demandas individuales presentadas por cualquiera de las
partes en el caso ante ese tribunal nacional y servira de guia y
directriz para la interpretacion del Convenio en la resolucion de
futuros casos.
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Victor de Currea Lugos
LA REFORMA A LA SALUD EN COLOMBIA:

1. La Salud en la Constitucion Politica de 1991

La Constitucion de 1991 da al pais una nueva definicion al
pasar del Estado de Derecho (Constituciéon de 1886) a “Estado
Social de Derecho” en el que son fines del Estado “garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion”v rechazando la interpretacion retorica
del Estado social. En palabras de la Corte Constitucional, “el
Estado social y democratico tiene una concrecion técnica en
la nocidén de servicios publicos” no de manera accidental sino
deliberada, pues “el constituyente al acoger esta forma de
organizacion politico-social elevé a deber constitucional del
Estado suministrar prestaciones ala colectividad”. Asi pues, “los
servicios publicos no pueden verse como una pesada carga que
recae sobre el Estado burocratico sino como un logro conceptual
y juridico de los ciudadanos en su propio beneficio. La nocién
de servicio publico expresa una transformacion politica que se
traduce en la subordinacion de |os gobernantes a los gobernados”
subordinacion que determinalapropialegitimidad del gobernante
pues ésta, en ultimas “depende del cumplimiento de sus deberes
sociales y de la eficacia de la gestion publica” .

En principio, la Constitucién establece el derecho a la salud
como partedelaseguridad social. LaCorte Constitucional entiende
el concepto de seguridad social como el “conjunto de medios de
proteccioninstitucionalesfrente alosriesgos que atentan contrala
capacidad y oportunidad de los individuos y sus familias para
generar ingresos suficientes en orden a una subsistencia digna.”

15. Doctor en Derechos Humanos Instituto Ortega Gasset de la Universidad Complutense de Madrid,
Maéster en Estudios Latinoamericanos. Especialista en Derechos Humanos y en Gerencia de Servicios de
Salud. Médico. Asesor sobre el Derecho de la Salud.

16. Texto adaptado de: DE CURREA-LUGO, Victor: Salud y neoliberalismo, Universidad El Bosque,
Bogot4, 2010

17. Articulo 2, Constitucién Politica de Colombia
18. CORTE CONSTITUCIONAL : .Sentencia T-540, septiembre 24 de 1992. MP: Eduardo Cifuentes.
19. CORTE CONSTITUCIONAL: SentenciaT-116 de marzo de 1993. MP: Hernando Herrera.
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De lo anterior se deducen varias cosas: en primer lugar, la
responsabilidad estatal en la direccion del Sistema de Salud no se
reduce a su coordinacién o a hacer asesorias técnicas o desarrollos
reglamentarios. Es decir, las fallas que tenga (o pueda tener) el
Sistema es un asunto del Estado.

De la jurisprudencia de la Corte se deducen también los
principios que rigen el sistema de salud: el de eficiencia, que
consiste en “la mejor utilizacion social y econdmica de los
recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles
para que los beneficios a los que da derecho la seguridad social
sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente”z,
Este principio implica: a) aceptar una tension entre |os recursos
‘disponibles’ y los ‘necesarios’ para garantizar un minimo digno
basico. b) El deber estatal de garantizar el acceso a los servicios
y su calidad. c) La oferta en salud que se reglamente debe ser
suficiente para dar cuenta del nucleo bésico.

El principio de universalidad habla de “la garantia de
proteccion para todas las personas, sin ninguna discriminacion
en todas las etapas de la vida”; la universalidad es central en la
reglamentacion a que tenga lugar la salud en la ley. No pueden,
entonces, desarrollarse ofertas de servicios o planes de salud que
estén basados en algun tipo de discriminacién, por ejemplo, en
relacion con la posicién econdmica o el poder adquisitivo. Pero
este principio tiene en la norma excepciones precisas: laley 100
y el sistema general de salud “no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional” =,

Las normas general es del sistema, permiten afirmar que: a) se
retoma la idea ya presentada de la salud como servicio publico.
No porque el servicio de lasalud se haga através de instituciones
privadas deja de ser un servicio publico, ni tampoco deja de ser
objeto de regulacion estatal. b) Se entiende que el acceso de todas
las personas a la salud debe respetar el principio de igualdad y
de equidad. c) El Estado no puede delegar a los particulares su
deber de regular los servicios de salud. d) La atencion basica en
salud es gratuita. En el caso de los nifios la Constitucion plantea
qgue la salud es un claro derecho fundamentalz y determina de

20. Los principios aqui citados corresponden a como se definen en al articulo 2 de la Ley 100 de 1993
21. Articulo 279, Ley 100 de 1993
22. Articulo 44, Constitucion Politica de Colombia
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manera explicitaque los nifios menores de un afio que carezcan de
afiliacion ala seguridad social tendran derecho arecibir atencion
gratuita en todas las instituciones de salud que reciban aportes
del Estado, aunque en la practica esta obligacion se exige casi
Unicamente a los hospitales publicos.

2. Sistema de salud en Colombia
2.1. Planes de salud, regimenes de beneficiosy entidades

El sistema contempla dos regimenes:. el subsidiado y el
contributivo, y tresregimenesde beneficios: el POS contributivo,
el POS subsidiado y los planes de salud complementarios. El
Régimen Contributivo esta destinado a cubrir a las personas de
una empresa o entidad con contrato de trabajo y a trabajadores
independientes con capacidad de pago, es decir, que devengan
més de dos salarios minimos mensuales. EI monto de la
cotizacion se establece sobre la base del salario del afiliado: se
cotizan al sistema 12 puntos (12 por ciento), discriminados asi:
el empleado aporta 4 puntosy el empleador 8 puntos. De acuerdo
con la ley, esa cotizacion debe cobrarla la EPS y entregarla al
Fondo de Solidaridad y Garantia. El Fondo reconoce una cuantia
fija mensual por persona (Unidad de Pago por Capitacion,
UPC) a la EPS, que se calcula independiente del monto en
términos absolutos cotizado por el trabajador y su empleador.

El segundo régimen es el subsidiado. El régimen subsidiado tiene
por destino cubrir a todas las personas sin capacidad de pago.
Se define como “el conjunto de normas que rigen la vinculacién
de los individuos y de su nucleo familiar al sistema general de
seguridad social en salud, cuando tal vinculacion se hace através
del pago total o parcial de una Unidad de Pago por Capitacién
Subsidiada, con recursos fiscales o de solidaridad”=. Su nombre
obedece, en principio, a que el sistema paga un subsidio para sus
gastos en salud. Pero ese subsidio no apunta, como |o mostraremos
en la presentacion del POS, a subsidiar de tal manera que todas
las personas puedan recibir el mismo plan de salud en igualdad de
condiciones sino que subsidia a partir de un plan ya diferenciado.
El plan subsidiado es proporcional al valor reconocido por el
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud (CNSSS) para

23. Articulo 2, Decreto 2357 de 1995
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la UPC del régimen subsidiado (UPC-S). Se afilia, entonces, a
la poblacion pobre que el sistema de salud reconoce como tal. El
CNSSS define la poblacion prioritaria teniendo en cuenta que la
afiliacién es gradual y que esa gradualidad depende del volumen
de recursos». Es decir, mientras que el régimen contributivo
tiene mecanismos de ingreso inmediato, el régimen subsidiado
esta supeditado al volumen de recursos.

Sobre el Plan Obligatorio de Salud, POS, dice la ley que
“todos los afiliados al sistema general de seguridad social
en salud recibiran un plan integral de proteccion de la salud,
con atencion preventiva, médico-quirargica y medicamentos
esenciales”=. El POS busca“laproteccionintegral delasfamilias
alamaternidad y enfermedad general, en las fases de promocién
y fomento de la salud y la prevencion, diagnéstico, tratamiento
y rehabilitacion paratodas las patologias, segun laintensidad de
uso y los niveles de atencién y complejidad que se definan”z.
El POS es pues la oferta reglamentada de servicios de salud. El
Plan presenta dos modalidades: a) un Plan Obligatorio de Salud
“completo”, para las personas afiliadas al régimen contributivo
(POS-C); b) un Plan Subsidiado (POS-S), la mitad del propio
del régimen contributivo y destinado a las personas afiliadas
al régimen subsidiado. Mientras el POS-C es claro en la ley, el
Plan subsidiado queda a decision del CNSSS=. La ley 100 de
1993 proyecto6 que antes del afio 2001 habria una cobertura total
y unaigualacioén del POS-C al POS-S=.

Por otro lado, los Planes Adicionales de Salud, también
[lamados Planes de Atencion Complementaria, PAC,
definidos en los decretos 1938 de 1994 y 806 de 1998, son
“aquel conjunto de beneficios que comprenden actividades,
intervenciones y procedimientos no indispensables ni necesarios
para el tratamiento de la enfermedad y el mantenimiento o la
recuperacion de la salud o condiciones de atencion inherentes
a las actividades, intervenciones y procedimientos incluidos
dentro del Plan Obligatorio de Salud”. Esta definicién crea una

24. Articulo 29, Decreto 806 de 1998

25. Literal c, articulo 156, Ley 100 de 1993
26. Articulo 162, Ley 100 de 1993

27. Articulo 13, Decreto 806 de 1998

28. Articulo 157, Ley 100 de 1993
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categoria de actividad “no indispensable / no necesaria’ en la
gue elementos propios del servicio de salud dejan de entenderse
como parte de la atencion integral y se asumen como Servicios
‘suntuosos’, pues se definen en la norma como los “no incluidos
en el POS.”

Laspersonasafiliadasy beneficiariasdel régimen contributivo
no entrafan en principio discusion: son afiliados |os trabajadores
cotizantes alaseguridad social y son beneficiarios sus familiares.
Pero para la seleccion de las personas necesitadas de subsidio
estatal hay discusiones sobre los criterios y los mecanismos
més idoneos. La ley recurrio al Sistema de ldentificacion de
Beneficiarios para Programas Sociales, Sisben, para determinar
las personas merecedoras del subsidio y su magnitud.z

Ademas de las personas cubiertas por el régimen contributivo
y el subsidiado, existe un tercer grupo: el de aquellas que carecen
de recursos pero que no han sido incorporados al sistemay por
tanto no tienen ningun servicio de salud; entre ellas se destacan
los indigentes, los indigenas y la poblacion de é&reas rurales
de dificil acceso. El sistema los llama “vinculados” pero son,
en rigor, desvinculados del sistema. Se calcula que bajo esta
denominacion se encuentran varios millones de colombianos (es
decir, paraddjicamente, ‘no vinculados' al Sistema).

L as Entidades Promotoras de Salud, EPS, son lasinstituciones
de orden administrativo que actian como intermediarias entre la
persona que necesitaunos serviciosy laentidad que los ofrece; es
decir, entre el usuario y la Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud, la IPS. Estas entidades “tendran a cargo la afiliacion
de los usuarios y la administracion de la prestacion de servicios
de las IPS"». Por cada persona afiliada y beneficiaria, la EPS
recibe una UPC (Unidad de Pago por Capitacién)= de la que toma
un porcentaje para sus gastos administrativos. Las EPS son las
encargadas del recaudo de cotizaciones, del cual deben dar cuenta
al Fondo de Solidaridad y Garantia=.

29. El Sishén es un conjunto de normasy procedimientos para obtener informacién socioecondmica para
focalizar €l gasto social, representado mediante un indicador resumen de calidad de vida. MINISTERIO
DE SALUD: Organizacion de los Sistemas... Op. cit., p. 204

30. Litera e, articulo 156, Ley 100 de 1993
31. Literal f, articulo 156, y articulo 182, Ley 100 de 1993
32. Articulo 177 y 178, Ley 100 de 1993
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Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, IPS, son,
segun laley, “entidades oficiales, mixtas, privadas, comunitarias
y solidarias, organizadas para la prestacion de los servicios de
salud a los afiliados del sistema...”=. Es decir, las IPS son las
instituciones que brindan servicios de salud (hospitales, centros
de salud, asociaciones de profesionales, consultorios). Estos
sitios son contratados por las EPS, para que asistan en salud a
sus afiliados, los cuales podrian, tedricamente, elegir libremente
la IPS.

2.2. Financiacioén del sistema de salud

La Constitucién de 1991 crea una nueva figura: el Situado
Fiscal*= como parte de los Ingresos Corrientes de la Nacion. Estos
ingresos son el conjunto de |os recaudos nacional es por concepto
de IVA, de impuestos de renta 'y al comercio exterior. A partir
de los procesos de descentralizacion=, corresponde al municipio
la administracion altima de los recursos de la salud, cuya fuente
es el 25 por ciento de los Ingresos corrientes de la nacién. De
ese 25 por ciento, 15 puntos se destinan al régimen subsidiado.
El monto total recaudado, dividido por el valor de la UPC, da
como resultado el nimero de personas que esos recursos pueden
cubrir. Este es el I[lamado cambio del subsidio a la oferta (dar
recursos directamente a los hospitales) por dar recursos a los
entes territoriales para que subsidien los requerimientos en salud
de las personas (subsidio a la demanda).

Para el paquete restante de Ingresos Corrientes de la Nacion
no contemplados en el Situado Fiscal, la Constitucion fija unos
porcentajes para ser otorgados a los municipios con destinacion
exclusiva para inversion social. Finalmente, las rentas cedidas
son los recaudos de impuestos que se realizan directamente en
los departamentos y que tienen destinacién especifica para la
salud, tales como loterias, cervezay licores en general.

Para la administracion de los recursos del sistema fue creado
el Fondo de Solidaridad y Garantia, una cuenta cuya direccion

33. Literal i, articulo 156, Ley 100 de 1993

34. El Situado Fiscal se define como el porcentaje de Ingresos Corrientes de la Nacion que sera cedido a
los departamentos y |os distritos para la atencion directa, o a través de los municipios, de los servicios de
educacion y salud. Articulo 356, Constitucion Politica de Colombia.

35.Ley 10 de 1990y Ley 60 de 1993
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esta a cargo del Ministerio de Salud* cuya unidad de calculo es
la Ilamada Unidad de Pago por Capitacién, UPC, la cual es una
recomendacién del Banco Mundial para controlar los gastos en
salud que consiste en el pago anticipado (la cotizacién) de una
cantidad fija por persona. La UPC es el valor que anualmente
reconoce el Fondo de Solidaridad y Garantia a las EPS por cada
uno de sus afiliados. Existen dos tipos de UPC: la del régimen
contributivo (UPC-C) y la del régimen subsidiado (UPC-S).
Tienen distinto valor, la UPC-S es equivalente a la mitad del
valor de la UPC-C. La etapa de transicion para que el sistema
unifique el valor de las UPC y por tanto unifique el Plan de Salud
debia concluir, segun laley, en el afio 2001,

Ademas de la cotizacion mensual, el sistema cred una segunda
formade pago: las cuotas moderadorasy | os copagos, con el objeto
de “regular la utilizacion del servicio de salud y estimular su
buen uso...”, en el caso de las cuotas moderadoras, y |0os copagos
“como finalidad ayudar a financiar el sistema’. Las primeras,
son aplicables a los afiliados cotizantes y a sus beneficiarios,
mientras que los segundos, o seran unicay exclusivamente a los
beneficiarios. En ambos casos, el soporte es el ingreso base de
cotizacion del afiliado cotizante. Asi, ademas de la cotizacion
mensual de 12 puntos, las personas deben cancelar algo mas por
los servicios de salud que, en principio, aparecian integrales en
el POSy cubiertos por la cotizacién de salud. Existen ademas las
cuotas de recuperacion, que son los montos que deben aportar |os
beneficiarios del régimen subsidiado de acuerdo con el nivel del
Sisbén en el que estan ubicados. Dicho de una manera practica,
las cuotas de recuperacion son los “copagos de los pobres”,
tedricamente, para evitar que abusen de los servicios de salud.
Su pago se efectla directamente a los servicios de salud.

36. Literal |, articulo 156, Ley 100 de 1993 y Articulo 5, Decreto 1283 de 1996

37. BANCO MUNDIAL y FONDO MONETARIO INTERNACIONAL: Revista Finanzasy Desarrollo,
septiembre de 1993. Citado por: SINDICATO NACIONAL DE LA SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL:
Laprivatizacion dela salud en Colombia. SINDESS, Bogota, 1996, p. 34

38. Articulo 162, Ley 100 de 1993
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3. Lareforma ala salud

Las competencias del sector privado en materia de derechos
humanos, del derecho a la salud, no deben entenderse como una
renunciadel Estado a sus deberes, sino como laconviccién de que,
por un lado, los derechos humanos afectan también el espacio de
las relaciones privadas y, por otro, de que los particulares estan
obligados al acatamiento de ciertos principios constitucionales,
como el yavisto de lasolidaridad. Segun la Corte Constitucional:

“El Estado esta obligado a hacer extensiva la fuerza
vinculante de los derechos fundamentales a las relaciones
privadas; el Estado legislador debe dar eficacia a los derechos
fundamentales en el trafico juridico privado (...) Ahora bien,
en Ultima instancia el responsable de mantener la vigencia
de los derechos fundamentales es el Estado. Es él quien
tiene la tarea de establecer las normas que regulen —acorde
con los derechos fundamentales— las relaciones privadas, asi

como sancionar las conductas que lesionen los derechos...” *°

La Corte Constitucional da la misma definiciéon de servicio
publico independientemente si el prestador es del sector publico
o del sector privado.

“ Resulta claro que la tesis a cuyo amparo era considerada como
de servicio publico Unicamente la actividad realizada por la
administracion, ha sido superada, razon por la cual lo corriente
en la época actual es que se permita a los particulares, o a
entidades provenientes del sector privado, acudir a prestar
tales servicios, dentro de las prerrogativas que les otorgue el
ordenamiento juridico y, desde luego, sujetandose éstos a |os
controles especiales que contempla la normatividad en defensa
de los intereses colectivos (...) Nos encontramos, entonces, ante
la posibilidad de que los particulares puedan garantizar la
prestacion del servicio publico, lo cual implica la concesion de
ciertas prerrogativas, con obligaciones que corresponde cumplir
al particular y que al mismo tiempo impone a la administracién
el deber de inspeccionar tales actividades” .%°

39. CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-587, noviembre 12 de 1992. MP: Ciro Angarita Baron.
40. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia: T-443, julio 6 de 1992, MP: José Gregorio Hernandez.
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Una vez aclarados estos dos aspectos, la exigibilidad juridica de
derechos humanos a instituciones privadas comprometidas en la
oferta de un servicio publico y los limites constitucionales a la
libertad de empresa, podemos entrar al debate entre el sistema de
salud y los derechos humanos.

3.1. Organizacion del sistema

El principal problemaes|aexistenciade dostipos de poblacion de
caraal sistemade salud y de los criterios que hay para su creacion
y definicién, sobre labase de su capacidad de pago. Un sistemade
salud basado fundamental mente en la cotizacion sobre el salario,
€S mas grave en un pais con un indice importante de pobreza,
desempleo, de subempleo y de empleo informal.

La segunda gran critica al sistema de salud es la serie de
exclusiones planteadas para el mismo régimen subsidiado.
Muchas de esas exclusiones son incompatibles con la nocién de
integralidad de la atencidn planteada en el sistema. Y el tercer
problema es la conjugacion de |os dos anteriores: las exclusiones
y su impacto en el régimen subsidiado. Mas alla de la lista de
exclusiones, el gran inconveniente para la poblacion del régimen
subsidiado es la limitacion que establece el sistema a unos gastos
en salud que no pueden superar el costo de una ya diferenciada
UPC para el régimen subsidiado. Esto se agrava porque el
desarrollo del régimen subsidiado se ha aplazado y cuenta con
unos fragiles mecanismos de administracion, lo que da laidea de
un sistema centrado en la garantia del régimen contributivo.

Por ultimo, preocupa la |6gica que predomina en el sistema:
la l6gica de la eficacia del servicio, entendida la eficacia en
términos de rentabilidad, no de la garantia de la calidad que
determina laley. Este fendmeno permea todo el sistema, no sélo
a las instituciones de salud privadas: en la medida en que el
modelo determina que también las instituciones publicas deben
ser autébnomas en la gestién de sus recursos, y deben ser capaces
de asegurar unos ingresos por venta de servicios de salud que
sean, por lo menos iguales a sus ingresos para garantizar su
propio equilibrio financiero.

Esa logica ha llevado, tal como lo demuestran muchos
testimonios cotidianos y ademas las mismas sentencias de jueces
constitucionales, a la violacién de varios derechos: la libertad,
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la intimidad, la dignidad y hasta la vida, por el desarrollo de
practicas que aseguren del cliente el pago de los servicios de
salud para garantizar el equilibrio financiero y la supervivencia
de los hospitales.

El hospital publico queda, dentro de esta |6gica del mercado,
compitiendo en la venta de servicios con |os hospitales privados,
pero sin que hayaigualdad en |os deberes entre | os dos: el hospital
publico debe responder por la atencion de las personas del
régimen subsidiado y por las I[lamadas vinculadas al sistema. La
norma entonces determina un marco de responsabilidad igual para
institucionesdenatural ezay regimenesdiferentescuyacompetencia
no significa, como afirman algunos, unaactividad complementaria
sino un subsidio del Estado a los servicios privados«.

3.2. Planes de salud

En la Constitucion es clara la proteccion especial del Estado alas
personas en condicion de “debilidad manifiesta’«, principio que
constituyeun elemento central enladiscusion sobrelaorganizacion
delosdiferentes planes de salud. Esainterpretacion se ha aplicado
a casos concretos relacionados con prestaciones estatales:

“ ... El Estado debe proteger y atender de manera especial a las
personas con debilidad manifiesta por su condicién econémica,
fisica y mental. La situacién descrita transforma la obligacién
genérica del Estado frente a las personas débiles o marginadas,
en obligacion especifica y hace nacer el correlativo derecho
a exigir las prestaciones correspondientes por parte de las
personas en quienes concurran las circunstancias de debilidad
manifiesta” 3.

Segun laley, “todos los afiliados al sistema general de seguridad
social en salud recibiran un plan integral de proteccion de la salud
(...) que sera denominado el plan obligatorio de salud”«. Pero tal
integralidad se desvanece en la misma ley 100, pues no ofrece
un servicio en igualdad de condiciones para todas las personas,

41. FLEURY, Sonia: “ ¢Universal, dual o plura? Modelos y dilemas de atencién de la salud en América
Latina’. Multicopiado, Fundacion Getulio Vargas, Rio de Janiero, (sin fecha)

42. Articulo 13, Constitucién Politica de Colombia
43. CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia T-401, junio 3 de 1992. MP: Eduardo Cifuentes.
44, literd c, articulo 156, Ley 100 de 1993
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sino que crea dos formas de administracion y dos ‘paquetes’
de servicios, dos POS: uno para los cotizantes y otro para los
gue no tienen capacidad de pago. La norma ademas determina
que “cuando el afiliado al Régimen Contributivo requiera de
servicios adicionales alos incluidos en el POS debera financiarlos
directamente” =,

El problemaesqueestadivisiondeserviciosbasadaenlasformas
de financiacion, termina creando sistemas con tratos diferentes a
sususuarios, lo queimplicalaformacion de ciudadanos de primera
y de segunda clase: “mientras que en las politicas de seguridad
social el beneficio es un derecho que el individuo posee dada su
contribucion al financiamiento del mismo, las politicas de
asistencia publica revisten un carécter caritativo, una dadiva
a los sectores mas necesitados’+«. Sobre el POS hay varias
consideraciones:

a) Laideainicial conservael cubrimiento de“todaslas patologias”
que, como veremos mas adelante, se diluye en el desarrollo de
la ley y de los decretos reglamentarios, con mecanismos como
los “periodos minimos de cotizacion” para ciertas enfermedades.

b) El Plan no depende de las necesidades de las personas sino a
la definicion que hace la ley, lo que “legitima” la reduccion del
derecho ala salud al marco legal y financiero que se determine.
Asi, la reglamentacion de la ley 100 precisé una lista de
exclusiones del POS contributivo*’ tales como: tratamientos de
infertilidad, tratamientos de psicoterapiaindividual, corsés, sillas
de ruedas y zapatos ortopédicos, medicamentos no autorizados o,
literalmente, “medicamentos o sustancias que no se encuentren
expresamente autorizados en el manual de medicamentos y
terapéutica”, transplantes de 6rganos (ciertos transplantes quedan
autorizados pero supeditados ala“discrecionalidad” del médico),
tratamientos de periodoncia, ortodoncia y prétesis, tratamientos
de enfermedades cronicas, degenerativas, carcinomatosis,
traumaticas o de cualquier indole en su fase terminal, o cuando
de ellas no exista posibilidades de recuperacion, tratamientos de

45. Parégrafo, articulo 28, Decreto 806 de 1998
46. ISUANI, “Seguridad socid y...” Op. cit., p. 113; y en general sobre este debate, ver: pp. 113-128
47. Ver: articulo 15, Decreto 1938 de 1994 y Articulo 7, Acuerdo 8 de 1994, CNSSS

147



Acceso a |os sistemas internacionales de proteccion

caracter experimental y, finalmente, actividades, intervenciones
y procedimientos no autorizados expresamente en el respectivo
manual. Este ultimo concepto tal vez el mas peligroso de todos.

c) La reglamentacion plantea que “la aplicacion del Plan
Obligatorio de Salud en sus diferentes fases y niveles de
complejidad se desarrollard de acuerdo con el equilibrio
financiero del sistema’“®. El POS estd supeditado no al perfil
epidemioldgico de las personas ni a las necesidades en salud
sino alaviabilidad financiera del Sistema.

La discusion relacionada con los medicamentos ’esenciales’
es una discusion especifica. Esos medicamentos se definen no
sobre la base de la necesidad médica de su uso sino “porque
Su costo se ajusta a las condiciones de la economia del pais”“°.
El Defensor del Pueblo demandd esa primera reglamentacion
del POS, mediante una accion publica de nulidad, alegando la
ausencia de elementos de universalidad y de integralidad®, que
si aparecen en la ley 100 de 1993. Sin embargo, el Consejo de
Estado deneg6 la demanda.

3.3. Poblacién excluida

Es largo y complejo explicar la lista de excluidos del POS, los
argumentos financieros a favor de la exclusion y los argumentos
juridicos en contra. Si bien es cierto que algunas de tales
exclusiones se han modificado en reglamentaciones posteriores,
esto no es relevante para nuestro debate el cual muestralalogica
excluyente con la que fue concebido el sistema.

Empecemos por citar las exclusiones de |os elementos para
los discapacitados, algunas de las cuales han sido derogadas por
medios juridicos. En uno de estos casos la Corte Constitucional
dijo: “...de ahi, que no sean validas desde la perspectiva
constitucional las exclusiones o limitaciones a los servicios
gue proporciona el plan obligatorio de salud, cuando se afectan
los referidos derechos. La Constitucion es norma de normas
y cuando se presente la incompatibilidad entre éstay la ley o

48. Articulo 12, Decreto 1938 de 1994
49. Parégrafo 1, articulo 23 del Decreto 1938 de 1994

50. LaAccién Pablica de Nulidad fue presentada por el Defensor del Pueblo ante la Seccion Primera—Sala
delo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado-, 9 de marzo de 1995
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cualquier otra norma juridica se aplicaran las disposiciones
constitucionales...” .5t En el caso de un nifio sordo de nacimiento
gue requeria un implante coclear, la Corte Constitucional
considero: “Es cierto que (el paciente) puede sobrevivir sin el
implante coclear; pero cabe preguntarse, ¢en qué condiciones
podria seguir viviendo? (...) El derecho a la vida implica
una existencia digna y no una mera existencia (...) omitir un
tratamiento o intervencion quirurgica que puede poner fin
aunadolenciao malestar, es prolongar dichos estados indeseabl es
y atentar contra la dignidad humana’=. La Corte también se ha
pronunciado sobre lentes, zapatos ortopédicos* y cirugias que
la EPS queria presentar como estéticas, cuando realmente tenian
fines terapéuticoss.

La reglamentacion de la ley dice que se excluyen del POS
“actividades, procedimientos e intervenciones de caracter
educativo, instruccional o de capacitacion que se lleven a
cabo durante el proceso de rehabilitacién, distintos a aquellos
necesarios estrictamente para el manejo médico de la enfermedad
y sus secuelas’ . Asi, elementos necesarios para |la rehabilitacion
médica y también social quedan excluidos del POS, desde la
vision reduccionista de larehabilitacion y de la atencion médica,
gue es comun a las EPS. Con esa nocion, varias EPS han negado
laterapia de lenguaje y aparatos necesarios como |os audifonoss.

Otra exclusidn es la realizacion de transplantes. Amparadas
en la exclusion legal, las EPS han rehusado la prestacion del
servicio e incluso han dejado de prestar los demas cuidados
como medicamentos y examenes de |laboratorio. Solo entre abril
y junio de 2000, la Asociacion de Enfermos Hepaticos reporto
seis casos de pacientes que fallecieron por la negativa de las
empresas=. Las EPS se escudan en que este tipo de tratamientos
no hacen parte del POS, pero, ademas, tampoco hacen parte de
51. CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia: T-640 de 1997, MP: Antonio Barrera.

52. CORTE CONSTITUCIONAL : Sentencia T-236, mayo 21 de 1998, MP: Fabio Morén.
53. CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia: T-645 de 1998, MP: Fabio Moron Diaz.

54. CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia: T-597 de 1993, MP: Eduardo Cifuentes

55. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia: T-102 de 1998, MP: Antonio Barrera.

56. Literal n, articulo 15, Decreto 1938 de 1994

57. CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia T-159 de abril de 1995. MP: Hernando Herrera.

58. “EPS no cubren enfermedades hepéticas severas. Ni se le ocurra enfermarse del higado”. El Tiempo,
Bogotd, junio 27 de 2000
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las enfermedades |lamadas catastroficas o de alto costo, con lo
gue las personas no tienen ninglin mecanismo de cobertura para
enfermedades como hepatitis B y C, cirrosis y falla hepatica
severa. Sobre casos de solicitud por via de tutela de asistencia
a pacientes con enfermedades hepéticas, “la Corte recuerda
que la aplicacion sin contemplaciones de las limitaciones
y exclusiones previstas en las regulaciones que definen
el POSvulnerael derecho constitucional alaviday alaintegridad
fisica, de quien necesita el tratamiento no incluido en el POS,
cuando (i) lafaltadel tratamiento vulnera o amenaza |l os derechos
alaviday alaintegridad fisica de quien lo requiere; (ii) ese
tratamiento no puede ser sustituido por otro que se encuentre
incluido en el POS; (iii) el interesado no puede directamente
costear el tratamiento ni las sumas que la EPS se encuentra
autorizada legalmente a cobrar y no puede acceder al tratamiento
por otro plan distinto que lo beneficie; y (iv) el tratamiento ha
sido prescrito por un médico adscrito a la EPS de quien se esta
solicitando el tratamiento.” s

Una tercera exclusion es relacionada con servicios de salud
mental. Esta medida muestra |o ajena que fue a nuestra realidad
la formulacién del POS en particular y del modelo de salud en
general: segun el Ministerio de Salud, en el momento delareforma,
alrededor del 40 por ciento de las personas tiene condiciones de
riesgo para desarrollar una enfermedad mental=. A pesar de estos
datos, el POS excluyo “tratamientos de psicoterapia individual,
psicoandlisis y psicoterapia prolongada” que es la que sobrepasa
los 30 dias después de haber hecho el diagndstico, tiempo que
puede gastarse entre unay otra cita con el especialista. Ademas,
el tratamiento de las enfermedades mentales requieren tiempos
mayores, no tenidos en cuenta en esta decision; la normavulnera
otravez el criterio médico y la misma realidad. Muchas veces la
atencion se redujo s6lo a la fase critica, pero “carece de sentido,
frente ala Constitucion, que la persona afectada por los sintomas
de un desajuste psicol 6gico searechazada en cuanto al acceso ala
prestacion de los servicios médicos que lo corrijan o morigeren,
bajo el argumento de que no se encuentraen lafase criticay, peor

59. CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia T-1204, 14 de septiembre de 2000, MP: Algjandro Martinez.

60. MINISTERIO DE SALUD (Colomhia): Estudio Nacional de Salud Mental y Consumo de Sustancia
Psicoactivas. Bogota, 1994
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todavia, arguyendo que ya paso la etapa inicial de dicha fase”s.
Una cuarta exclusion es la de ciertos medicamentos. La ley
establecio que un medicamento esencial es “aquel que reune
caracteristicasdeser el mascosto-efectivo en el tratamiento de una
enfermedad, en razon de su eficacia y seguridad farmacol égica,
por dar una respuesta mas favorable a |los problemas de mayor
relevancia en el perfil de morbimortalidad de una comunidad
y porgue su costo se ajusta a las condiciones de la economia
del pais’=. La lista aprobada de medicamentos esenciales es
exhaustiva y los medicamentos recetados deberan cefiirse a tal
lista “sin que por ningun motivo se admitan excepciones, salvo
gue el usuario los pague como parte de un plan complementario” .

El problema se situa en o que ocurre con |los medicamentos
gue: a) representan unaalternativaterapéuticapero estan excluidos
del POS y son esenciales para un tratamiento determinado. b)
constituyen una segunda eleccion, por ejemplo en caso de alergia
del paciente al medicamento de primeraeleccidn c) son laeleccion
frente a enfermedades poco comunesy por tanto no se contemplan
dentro de la lista de medicamentos mas usados. El s6lo hecho de
gue exista un medicamento en las posibilidades disponibles por
la ciencia implica su potencial uso terapéutico, maxime cuando
el pais ha reconocido ese medicamento y este cumple con los
requisitos legales. Asi mismo, el hecho de que exista unalista de
medicamentos que se ofrece al paciente cercena tanto el derecho
del médico de elegir el medicamento y en general |la terapéutica
gue él considera adecuada, como el derecho del paciente de
recibir de manera integral la terapéutica mas adecuada para su
condicién. Con ocasion de una sentencia sobre el suministro o no
de medicamentos no incluidos en el POS a pacientes con VIH, la
Corte dijo:

“La negativa de la parte demandada se fundamenta en normas
juridicas derango inferior ala Carta que prohiben la entrega de
medicamentos por fuera de un catélogo oficialmente aprobado;
no desconoce tampoco los motivos de indole presupuestal que
conducen a la elaboracion de una lista restringida y estricta, ni

61. CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia T-248 de 1998. MP: José Gregorio Hernandez
62. Parégrafo 1, articulo 23 Decreto 1938 de 1994
63. Articulo 13, Manual de actividades, intervencionesy procedimientos de seguridad socia en salud.
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cuestiona los estudios cientificos de diverso orden que sirven de
pauta a su elaboracion, menos aln el rigor de quienes tienen a
su cargo el proceso de seleccién; sin embargo, retomando el hilo
de planteamientos antecedentes, ratifica que el deber de atender
la salud y de conservar la vida del paciente es prioritario y cae
en el vacio si se le niega la posibilidad de disponer de todo el

tratamiento prescrito por el médico...” %

Los medicamentos para el tratamiento del VIH/Sida
estaban excluidos del paquete de medicamentos del POS,
pero también era claro para la Corte Constitucional que
la exclusion legal no por ser legal es necesariamente
legitima: “...el peticionario tiene el derecho a que se le brinde
la totalidad del tratamiento en la forma prescrita, porque un
tratamiento incompleto o que no se cifia a las recomendaciones
médicas desconoce las prerrogativas del paciente’s. Fruto de
sentencias similares, el CNSSS decidio incluir en el POS los
medicamentos parael tratamiento del sida, pero no por conviccion
propia sino por mandato de la Corte Constitucional. Luego de los
debates anteriores, las EPS intentaron una ultima medida para no
tener que asumir responsabilidad alguna frente a los pacientes
con VIH / Sida: no afiliarlos al sistema, filtrarlos mediante
la exigencia de examen de VIH a personas que solicitaran la
afiliacion. Esta medida oblig6 al gobierno a expedir un decreto
prohibiendo ese tipo de medidas:

“Por ser la salud un bien de interés publico y un derecho
fundamental, las entidades de medicina prepagada,
aseguradoras, promotoras o prestadoras de servicios de salud,
sean publicas o privadas, no podran exigir pruebas diagndsticas
de laboratorio para el virus de inmunodeficiencia humana,
VIH, como requisito para acceder a la cobertura respectiva
de proteccién. La condicion de persona infectada, por no
corresponder a la nocioén de enferma, no podra considerarse
como una condicion patoldgica preexistente..." 5,

64. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-271, junio 23 de 1995. MP: Alejandro Martinez
65. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-271, junio 23 de 1995. MP: Alejandro Martinez
66. Articulo 40, Decreto 1543 de 1997
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En quinto lugar, los planes de fertilidad. Segun la Constitucién,
“La familia es el nacleo fundamental de la sociedad” (...) El
Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la
familia” y reconoce que “la pareja tiene derecho a decidir librey
responsablementeel nimerodesushijos”s. Puesto quelafamiliaes
unaprioridad del Estado social de derecho, que esun derecho dela
parejadecidir sobre el nUumero de hijosy establecidala proteccion
alamujer durante lagestaciony el parto, preocupalaformacomo
se excluyen del POS los tratamientos contra la infertilidads,
maxime cuando medio millon de parejas sufren esta enfermedads.
Algunas fuentes hablan de dos millones de colombianos que
tienen problemas de fertilidad. Segun un experto en fertilidad,
el alto costo es un sofisma: “En Colombia, el recurso humano
esta disponible, hay que coordinar el recurso técnico y tener una
red de especialistas para manejar el 80 por ciento de los casos de
infertilidad en etapas iniciales y con costos minimos. Solo el 20
por ciento de casos requiere reproduccion asistida’.»

Sexto, laexclusiondepruebasdiagndsticas. Laformulaciéndeun
“Manual deActividades, I ntervencionesy Procedimientosdel POS”
generd dos inconvenientes: una limitacion directa al ejercicio
meédico, y una limitacion a las posibilidades diagndsticas y
terapéuticas de las personas. Las listas que aparecen en el
manual, cerradas, sin ninguna flexibilidad, se han convertido en
la argumentacion de las EPS para negar servicios y/o limitar sus
responsabilidades con las personas a su cargo. Cuando se han
solicitado ciertos examenes, la EPS argumenta su exclusion del
POS.

Séptimo, pacientes terminales y enfermedades catastroficas.
La ley 100 no precisa lo relacionado con las enfermedades
catastroficas. Su texto habla del cubrimiento de “diagndstico,
tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias’~. Pero
una norma posterior crea una categoria de enfermedades sobre
la base del alto costo de su atencion y las denomina patologias

67. Articulo 42, Constitucion Politica de Colombia.
68. Articulo 15, Decreto 1938 de 1994
69. “Los derechos de lamujer que olvidé laLey 100”. El Espectador, Bogot4, diciembre 29 de 1996

70. “Debate por tutela que obliga a EPS a cubrir tratamiento parafertilidad” El Tiempo, Bogota, abril 5
de 2002

71. Articulo 162, Ley 100 de 1993
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catastroficas? o ruinosas y las excluye del POS. Estas sonw:
a) Tratamiento con quimioterapia o radioterapia para cancer,
b) Transplantes de 6rganos y tratamiento con didlisis para la
insuficiencia renal cronica, ¢) Tratamiento para el sida y sus
complicaciones, d) Tratamiento médico-quirtrgico para el
paciente con trauma mayor, €) Tratamiento para el paciente
internado en una unidad de cuidados intensivos, f) Tratamiento
quirargico para enfermedades del corazon y del sistema nervioso
central, g) Tratamiento quirurgico para enfermedades de origen
genético o congénito y h) Reemplazos articulares. Luego, el
Manual de Intervenciones aflade nuevas exclusiones al POS:
transplantes renal, de corazon, de médula 6sea y de coOrnea, y
modifica el texto de la atencién de cuidados intensivos para
extenderlo a los cuidados de esta naturaleza auin fuera de una
unidad de cuidados intensivos propiamente dicha* (cambia de
“tratamiento para el paciente internado en una unidad de cuidados
intensivos” a “terapia en unidad de cuidados intensivos”)x.

Estanorma, elaborada con sentido de racionalidad econémica,
reduce el POS a patologias temporal es (agudas) de bajo costo y de
facil recuperacion. Mediante la normay con el criterio del costo
de la atencion, no mediante el prondstico o la decision médica,
se definen las enfermedades que puede atender una unidad de
cuidados intensivos y las que se excluyen. Las exclusiones
son: pacientes terminales, pacientes descerebrados y pacientes
politraumatizados mientras no se les defina el tratamientor.

Esa “no definicién de tratamiento” es una figura que recae
en la discrecionalidad del médico, quien no siempre decide
sobre la base de su propio criterio, y muchas veces si actla a
partir de las presiones ejercidas por los representantes de las
empresas de salud. Esta reflexion no significa un rechazo a la
regulacion de la actividad médica por medio de normas. Sélo
[lamamos la atencidon sobre los criterios de regulacion. Por

72. Este término, no guarda ninguna relacion con las patologias derivadas de la atencidn de desastres o
catastrofes, como se interpreta incorrectamente algunas veces.

73. Acuerdo 8 de 1994, CNSSS.

74. Si bien es cierto los cuidados intensivos requieren, por definicion, de un esfuerzo especial, éste tipo de
esfuerzo no siempre ocurre en una UCI.
75. Articulo 17, Manual de actividades, intervencionesy procedimientos de seguridad social en salud, 1994

76. Articulos 29 y 30, Manual de actividades, intervenciones y procedimientos de seguridad social en
salud, Ministerio de Salud, Bogota, 1994
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supuesto, nuestra reivindicaciéon de la autonomia médica no
contradice, en modo alguno, la defensa de la salud por via de
la tutela sino que la complementa: una cosa es la discusion de
un caso concreto en el que el juez constitucional con la ayuda
de peritos puede tomar decisiones, y otra muy diferente es
legislar sobre todas las posibilidades futuras desde un marco
reduccionista de listados exhaustivos que no permiten excepcion
alguna. Como la misma Corte lo reconoce, “la actuacion del
Juez constitucional no estd dirigida a sustituir los criterios
y conocimientos del médico sino a impedir la violacion de los
derechos fundamentales del paciente, luego el juez no puede
valorar un tratamiento” .

Y, por ultimo, el POS de los mas pobres. El POS-S es el
plan de salud para quienes no tienen capacidad de cotizacioén:
es decir, para millones de personas que no pertenecen al
régimen contributivo porque no tienen posibilidad de pagar.
Las personas mas pobres, con ingresos menores a dos salarios
minimos, con condiciones fisicas inadecuadas de vivienda,
sin fuentes de agua potable o0 sin servicios sanitarios (es
decir, con riesgo de enfermedades de transmision hidrica),
de hacinamiento critico (es decir, con riesgo infecciones
respiratorias y enfermedades de la piel), con alta dependencia
econdmica (es decir, bajos ingreso y por tanto, alto riesgo de
desnutricion), son las personas a las que se les da un plan de
servicios de salud cuyo costo es s6lo el 50 por ciento del de
las personas del régimen contributivo (cuya calidad de vida es
mejor y cuyo riesgo de enfermarse menor). En resumen, los
pobres tienen un entorno con condiciones que aumentan su
vulnerabilidad, disponen de menos recursos para comprar salud
y tienen un acceso restringido a los servicios, porque eso es o
gue dispone el Estado para ellos.

4. Acceso y cobertura

La cobertura es, tedricamente, la razon de ser de la ley 100,
pues su objeto es “crear las condiciones de acceso de toda la
poblacién al servicio en todos los niveles de atencion”. La ley
establece una meta clara: “El sistema general de seguridad
social de salud crea las condiciones de acceso a un plan

77. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia: T-179 de 2000, MP: Algjandro Martinez Caballero
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obligatorio de salud para todos los habitantes del territorio
nacional antes del aflo 2001”=. Y a desde 1990, se consideraba
gue con la aplicacién de la ley 10 de ese afio, el pais lograria
una cobertura del 90 por ciento=. Para otros, la posibilidad de
lograr una cobertura del 100 por ciento para el afio 2000 “no
parece una meta irrealizable’=. Pero no fue una prioridad del
legislador ni del Ministerio de Salud establecer |os mecanismos
para lograr tal fin. Incluso preocupan algunas tendencias de
desafiliacion y de seleccion adversa de afiliados.

Antes de la ley 100 de 1993, existia el subsidio a |la oferta.
Con él, los hospitales publicos recibian recursos sin que
mediaran, para la oferta de servicios, formas de vinculacién o
carnéizacion previade los potenciales usuarios. Segun un informe
del Departamento Nacional de Planeacion, “En 1992, uno de cada
cinco colombianos enfermos no fue atendido. El resto financié
su atencion de diversas formas: uno de cada cinco, por medio
de seguro de salud —social o privado-; una cuarta parte, de su
bolsillo, y una tercera parte, del Subsistema de Atencion Publica
(SAP).

Tanto los no atendidos como |os que acuden al SAP pertenecen
mayoritariamente a los grupos de bajos ingresos y, en contraste, los
gue cuentan con seguros de salud provienen de |os grupos de ingresos
medios y altos’.= Es decir, si habia un servicio de salud previo v,
aunque con muchos errores, lograba cierta cobertura por demas no
despreciable. Los mencionados errores justificaron precisamente
la necesidad de reformar el sistema: inequidad y falta de cobertura
universal, las promesas de la ley 100.

Ahora, en ese sistema, |os registros de pacientes no daban cuenta
de la cobertura potencial sino de la real, que se evaluaba con el
namero de actos asistenciales realizados, medidos en las planillas de
registro de pacientes atendidos. Con la ley 100 aparece la necesidad
de contar a los derechohabientes, potenciales y reales, con la cual
se crea la figura del “carnéizado”. El Estado ya no da recursos a

78. Articulo 162, Ley 100 de 1993

79. MINISTERIO DE SALUD / ACOMSAP: Reorganizaciéon del Sistema Nacional de Salud. Una
respuesta al cambio social. Memoria analitica dela Ley 10 de 1990. Tomo |, Tercer Mundo, Bogoté, 1990,
p. 117

80. MINISTERIO DE SALUD y otros: La Salud en Colombia. Hallazgos... Op. cit., p. 51

81. VELEZ, Carlos Eduardo: Gasto social y desigualdad. Logrosy extravios. Departamento Nacional de
Planeacion, Bogota, 1996, p. 16. En general sobre el gasto social en salud, ver: pp. 154-195
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los hospitales (subsidio a la oferta), sino que paga a éstos segun los
actos asistenciales que haya ofrecido (subsidio a la demanda).

El carné, seria, en principio, el certificado del acceso aunos derechos.
Si las personas que usaban servicios publicos de salud no tenian
carné con lamismalégica de carnéizacion de después de promulgada
la ley 100, es imposible evaluar la cobertura por el numero de
personas carnéizadas antes de la ley 100 de 1993 y mucho menos
comparar estos periodos en los que se usaron estrategias de registro
de cobertura diferentes. Con la ley 100, el gobierno desarroll6 una
importante estrategia de carnéizacion para el régimen subsidiado,
cuyos resultados s6lo pueden verse en términos de personas con carné
del Sisben y no, como se presentan, como personas con cobertura en
salud garantizada.

Para algunos autores, el hecho de que 16 millones de personas
se encuentren bajo el régimen subsidiado es un avance. Segun
ellos, antes “no estaban cubiertosy dependian del sistema publico
de asistencia”’ =, |o que, ademas de ser una contradiccion en los
términos, demuestra el deseo de desconocer que habia alguna
cobertura antes de 1993. Segun ese andlisis, el gran logro de la
ley 100 ha sido pasar del 28 por ciento de cobertura en 1992,
al 53 por ciento en 1997. Pero ese célculo es inexacto pues el
registro de afiliados previo a 1993, que era de 28 por ciento,
no refleja la coberturas, en la medida en que la atencién que se
brindaba, que era muy importante, no estaba mediada por el
registro ni mucho menos por el carné.s

En general, las cifras sobre el nivel real de afiliacion son un
debate per se, porque no se cuenta con un sistema de informacién
nacional en salud que permita emitir cifras consolidadas y las
cifras con que se cuenta son solo la suma de las disponibles,
muchas veces parciales, o el resultado de aproximaciones. Por
ejemplo, un presidente del ISS pregonaba una afiliacion de 13
millones que, ala postre, no resulto ser verdad, pues la afiliacién

82. Ver: ESGUERRA, Mariadel Pilar; ACOSTA, Olga Lucia; NIGRINIS, Mario: “Sefiales de aertaen el
sector salud”. Debates de Coyuntura Social, nim 14, (Bogoté, febrero de 2001), p. 8

83. Presentacion de larevista Debates de Coyuntura Social, nim 11 (Bogota, noviembre de 1998), p. 5

84. En el mismo sentido, ver: VV.AA: “Reformaalaseguridad social en salud en Colombiay efectos sobre
laequidad en el acceso y lautilizacion de servicios de salud”, Salutad, nim. 8 (Bogota, 2001), p. 8-34

« 157



Acceso a |os sistemas internacionales de proteccion

parece ser escasamente de 7 milloness. Esa misma inexactitud de
cifras con el 1SS se dio en los informes del CNSSS al Congreso,
pues el Consejo reportd 10.023.634 afiliados en 1999, pero en
2000 reconocio solo 4.838.377¢.

Existenademasareasde poblacion, de sectoresespecificos, que
no hallan un claro sitio en el sistema, entre ellas, los trabajadores
informales, los vendedores ambulantes, las trabajadoras del
servicio doméstico y los Ilamados vinculados. En el caso de las
personas que trabajan en el llamado sector informal, la situacion
es preocupante. Su falta de afiliacién representa tanto su
desproteccion como la pérdida de potenciales aportes financieros
al sistema. En 1992, la economia informal represento el 52 por
ciento del empleo urbano en Colombia#, porcentaje que crecio
en la década. Se calcula que habia por lo menos un millén de
vendedores callegjeros en los centros urbanos en el momento de la
reformas, no vinculados en su mayoria al sistema. Para el analisis
de la cobertura de esta poblacién se requiere tener en cuenta que:
a) los antecedentes de la cobertura para este tipo de trabajadores
son pésimos, pues en 1992, el 76 por ciento de ellos carecia de
afiliacion=; b) con las reformas econdmicas aumenta el nimero
de vendedores ambulantes y de trabajadores informales debido
al desempleo derivado de la disminucién de gasto publico y de la
desindustrializacion.

Enparticular, laspersonasquetrabajan en el servicio doméstico
han sufrido trabas para acceder al sistema de salud, por el
establ ecimiento denuevosrequisitos, inexistentesenlalegislacion,
por parte de las EPS, con lo que se busca desanimar |a afiliacién
obligatoriapor partedelos patronos, al punto que en mayo de 1999,

85. PATINO, José Felix: Pl~anteamientos del Presidente de la Academia Nacional de Medicina ante el
Grupo de Trabajo” En: PATINO, José Felix (ed.): Ley 100 de 1993: reformay crisis de la salud. Academia
Colombiana de Medicina, Bogota, 1999, p. 15

86. Ver el andlisisde: “El informe del CNSSSa Congreso” en: Salud Colombia, nim. 50 (Bogota, jul- Ago.
2000). Disponible en: www.sal udcolombia.com/actual/salud50/noticia50.htm

87. GONZALEZ, Camilo: “Subsidios para €l trabajador de la economia informal urbana” En: VV.AA:
Universalidad de la salud. Otro reto de fin de siglo. Corporacion salud y desarrollo. Bogotd, 1994, p. 9

88. GONZALEZ, “Subsidios...” Op. cit., p. 10
89. Op. cit., p. 18

90. Sobre el impacto de las medidas globalizadoras y su impacto en Colombia, ver el trabajo de: GARAY,
Globalizacion... Op. cit., especialmente €l capitulo 5: “Crisis y construccién de sociedad: el caso de Co-
lombia’, pp. 143-181

* 158



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

el 57 por ciento de las empleadas domésticas no estaba afiliado.»
Un dltimo problema se relaciona con aquellas medidas tomadas
por el legislador que permiten desafiliar personas del sistema por
falta de pago. Yala Corte Constitucional habia sido clara en decir
que cuando un empleador deja de pagar las cotizaciones,
corresponde a éste el pago de los servicios de salud que sean
requeridos por los empleados y que el derecho a tales servicios
no se pierde por la omisién del empleador. Pero la tendencia
del legislador ha sido trasladar la omision del empleador a los
empleados. “Laafiliacion sera suspendida después de un mes de no
pago de la cotizacién que le corresponde al afiliado, al empleador
0 a la administradora de pensiones, segun sea el caso” .

5. La equidad del sistema

El tercer nacleo de tensién entre el derecho alasaludy el sistema
de salud colombiano se centra en el debate sobre los recursos
financieros, su uso, labusquedade laequidad y la coparticipacion
del usuario en el pago de los servicios. El gasto en salud se ha
incrementado por la participacion del sector privado en la oferta
de servicios de salud, la integracion a un unico sistema de los
trabajadores cotizantes y la creacién de figuras de recaudacion
de recursos entre los usuarios de los servicios (copagos, cuotas
moderadoras).

Se calcula que “las actividades relacionadas con la salud
(administracién, intermediacién, seguros, servicios médicos y
hospitalarios, aportes, medicamentos y examenes, entre otras)
mueven billones de pesos anuales. Ese volumen de recursos
representa alrededor de 8,6 por ciento del Producto Interno
Bruto (PIB). [Y] el gran peso |o estan soportando las familias,
gue aportaron el 47,8 por ciento de la billonaria cifra’=, a través
de cotizaciones y pagos de cofinanciacién (copagos y cuotas
moderadoras). Pero tales aportes no necesariamente se gastan en
la atencion: “...si bien es cierto la UPC equivale al valor del
POS, no significa que la persona vaya a usar efectivamente esos
recursos y no significa por tanto que el sistema deba disponer de
€S0S recursos, sino unicamente del valor promedio por persona

91. “Domeésticas, sin seguridad socia”, El Espectador, Bogoté, mayo 30 de 1999
92. Articulo 57, Decreto 806 de 1998
93. “Lasalud mueve muchos recursos, pero no sale de lacrisis’ El Tiempo, Bogota, 15 de julio de 2001.
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beneficiaria®. EI mercado de la salud, mas que mediado por la
oferta y la demanda, esta regulado por el costo de la UPC, lo
gue obliga a las EPS a reducir costos mediante el concepto de
volumenes de produccién, margenes de rentabilidad, tablas de
rendimiento del personal y estandares de manejo (protocolos de
manejo). Es decir, el sistema con regulacién estatal, UPC estable
y general, y participacion privada, hace que se establezca una
competencia basada en el disefio y la aplicacion de indicadores de
productividady formasde administracion quetienden agarantizar,
ante todo, lasupervivenciafinancieradel Sistemay, en el caso del
capital privado, las ganancias correspondientes. Posteriormente
alaley 100, la tendencia ha consistido en disminuir los aportes
de la Nacion al sistema de salud y a la vez, paraddjicamente,
presionar, desde el gobierno a los hospitales, para que los
pocos recursos sean suficientes gracias tan solo a innovaciones
administrativas. En este sentido, se expidieron nuevas leyes que
buscan racionalizar y disminuir el gasto publicos.

5.1. Periodos minimos de cotizacion

El concepto de periodos minimos de cotizacion depende
de la nocién de preexistencias en salud. Se entiende como
preexistencia “toda enfermedad, malformacion o afeccidén
gue se pueda demostrar que existia a la fecha de iniciacion
del contrato o vinculacién, sin perjuicio de que se pueda
diagnosticar durante la ejecucion del contrato sobre
bases cientificas solidas. La demostracion de la existencia de
factores de riesgo, como habitos especiales o condiciones fisicas
0 genéticas, no podran ser fundamento Unico para el diagndstico
através del cual se califique una preexistencia’ .

Yalaley 100 habia establecido que no es posible excluir de
la asistencia médica tales enfermedades”, pues |las preexistencias
son incompatibles con el principio de integralidad del servicio.
Aungue la Corte aceptd su vigencia para efectos de contratos
de salud diferentes al POS, como los contratos de medicina

94. Para una explicacion més detallada de la UPC, ver: GIEDION, Ursula; WULLNER, Andrea: La
Unidad de Pago por Capitacion y el equilibrio financiero del sistema de salud, Fedesarrollo, Bogot4,1996

95. Ley 344 de 1996
96. Articulo 1, Decreto 1222 de 1994
97. Articulo 164, Ley 100 de 1993
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prepagada, también entendié que las preexistencias lesionarian
la nocion de la salud como derecho.

Sin embargo, la ley si establece una nueva figura denominada
“periodos minimos de cotizacion”: “El acceso a la prestacién
de algunos servicios de alto costo [...] podra estar sujeto a
periodos minimos de cotizacién”s=. Y para un periodo minimo
de cotizacion inferior a 100 semanas, “el acceso a dichos
servicios requerird un pago por parte del usuario” .

La norma los define como “aquellos periodos minimos de
cotizacion al sistema general de seguridad social en salud,
gue pueden ser exigidos por las entidades promotoras de salud
para acceder a la prestacion de algunos servicios de alto costo
incluidos dentro del POS. Durante ese periodo el individuo
carece del derecho a ser atendido por la entidad promotora
a la cual se encuentra afiliado” . El régimen subsidiado no
contempla periodos minimos de cotizacion para la atencidn:,

De alli se derivan dos cosas: a) la seleccién de demandas
en salud costosas y, b) el sometimiento de esa selecciéon a un
régimen especial de pago que recae enteramente en el usuario.
Estas dos medidas dejan la atencién de las enfermedades
mas graves en manos, precisamente, de las posibilidades de
compra de servicios de salud. Cuando mas imprescindible es
el servicio, mas esta sometido a las leyes del mercado. Las
patologias que no aparecen cubiertas son las consideradas
patologias catastréficas o ruinosas, de las que se hablé
anteriormente.

De esto se deduce que:

a) Se excluyen la atencién a 6érganos vitales (corazoén, sistema
nervioso central) y patologias altamente costosas y que
necesitan para la supervivencia del paciente de los servicios
de salud (céncer, sida, insuficiencia renal crénica), con el
argumento del costo financiero que tiene que asumir

98. Articulo 164, Ley 100 de 1993

99. Articulo 164, Ley 100 de 1993

100. Articulo 60, Decreto 806 de 1998

101. Articulo 6, Acuerdo 072 de 1997, CNSSS.
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el sistema. La Corte obligb a una EPS a suministrar un
medicamento paratratar aun paciente con cancer, yaquelaEPS
se habia negado argumentando precisamente la falta de
semanas de cotizacidn necesarias!?.

b) Los servicios de salud que deriven de estas enfermedades sélo
se atenderan si la persona cotizé un minimo de 100 semanas (casi
dos afios). En este tiempo, enfermedades de deterioro progresivo
como el siday el cancer alcanzan un estado avanzado en el que las
posibilidades de mejoria son mucho menores. Asi, las personas
cotizantes que quieran ser atendidas en salud para este tipo de
enfermedades deberan comprar los servicios de salud mediante
las leyes del mercado.

¢) Las complicaciones del sida conllevan a una clara violacién
al principio de igualdad, pues mientras un paciente VIH (-) con
una patologia cubierta por el POS se atiende sin problema, un
paciente VIH (+), con la misma patologia, podria ser excluido, so
pretexto de que no es una entidad cubierta por el POS, sino una
complicacion del sida.

d) La exclusion del tratamiento quirtrgico de enfermedades
congénitas lesiona el principio del derecho fundamental a la
salud que la Constitucién otorga a los nifios.

e) La exclusion del POS del trauma mayor y su sometimiento
a las leyes del mercado significa, simplemente, desconocer el
perfil epidemioldgico de Colombia, pais donde la violencia
(politica, social y familiar) afecta severamente |la calidad de vida
de las personas y sus condiciones de salud. Lo mismo se puede
decir respecto de la exclusion de los servicios de las unidades de
cuidados intensivos.

Y si la persona que ha cotizado sus 100 semanas en una EPS
hace uso de su derecho y exige la atencidén en esas patologias
costosas, entonces “debera permanecer [...] por lo menos dos
anos después de culminado el tratamiento en la respectiva’
EPSws, Se renuncia asi al principio de libre escogencia de EPS
y ademas se obliga a |la persona a seguir cotizando (sin tener en
cuenta el riesgo de quedar sin empleo), con lo que se pretende

102. CORTE CONSTITUCIONAL : Sentencia T-283 de 1998, MP: Fabio Morén
103. Articulo 14, Decreto 1485 de 1994
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asegurar la recuperacion del gasto en salud que demandd su
atencion por parte de la EPS. En normas posteriores (1998),
se presentan dos grupos de patologias susceptibles de cobro
de periodos minimos de cotizacion: el primer grupo abarca las
patologias ya sometidas a 100 semanas de cotizacién previa. El
segundo, al que se le exigen “cincuenta y dos (52) semanas de
cotizacion para enfermedades que requieran manejo quirdrgico
de tipo electivo y que se encuentren catalogadas en el manual
de actividades, intervenciones y procedimientos, Mapipos, como
del grupo ocho (8) o superiores. Por |o menos 26 semanas deben
haber sido pagadas en el ultimo afio” . Pero el debate aqui no es
el nimero de semanas ni |os cambios posteriores en la nocién de
tales periodos, sino en su puesto en la configuracién inicial del
sistema en 1993.

5.2. Copagos y cuotas moderadoras

El legislador previno posibles problemas derivados de este
mecanismo y aclaré que “en ningun caso los pagos moderadores
podran convertirse en barreras de acceso para |os mas pobres” s,
Este mecanismo desconoce “larealidad socioeconomicadel 80 por
ciento de la poblacién colombiana que, por sus ingresos salarial es
menores a dos salarios minimos, no estan en condiciones de
cubrirlas”. El legislador justificd la medida en la necesidad de
“racionalizar el uso de servicios del sistema” como una forma
de inducir a los usuarios a recurrir al servicio unicamente en los
casos realmente necesarios, a fin de lograr la eficiencia en la
prestaciéon del servicio” La Corte considerd que el pago no era
una obligacién imposible de cubrir por parte de los afiliados al
régimen contributivo, quienes, por definicién, tienen la capacidad
de pago y tal pago materializa el principio constitucional de
solidaridad.ws

Sin embargo, la Corte advirtié en la misma sentencia que se
debe evitar que en casos en que no sea posible hacer el cobro,
no “se impida a las personas el acceso a los servicios de salud;
de tal forma que, si el usuario del servicio —afiliado cotizante o
sus beneficiarios— al momento de requerirlo no dispone de los

104. Articulo 61, Decreto 806 de 1998
105. Articulo 187, Ley 100 de 1993
106. Sobre este debate, CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-542 de 1998, MP: Hernando Herrera

* 163



Acceso a |os sistemas internacionales de proteccion

recursos econémicos para cancelarlas o controvierte la validez
de su exigencia [...] el sistema y sus funcionarios no le pueden
negar la prestacién integra y adecuada de los servicios médicos,
hospitalarios, quirargicos, asistenciales y de medicamentos que
requiera, sin perjuicio de los cobros posteriores con arreglo a las
normas vigentes” .xr

Se parte de una explicacién insuficientemente demostrada:
los usuarios necesariamente hacen uso irracional de los servicios
y por tanto hay necesidad de crear mecanismos de filtro. Uno de
ellos es el pago de cuota por el uso de los servicios. Ese mito del
uso irracional de los recursos por parte de los usuarios proviene
directamente de una concepcion mercantil de la salud: “el cliente
quiere usar lo mas por el mismo precio” y, por tanto, hay que
desestimular su uso. Sin embargo, una investigacion sugiere que
mecanismos como |os copagosy las cuotas moderadoras “ podrian
estar frenando la utilizacion de servicios entre |los segmentos
mas pobres” ;s dicha investigacion mostré que la principal causa
para el no uso de servicios de salud por parte de la poblacién
no cubierta y la segunda causa para la poblacion cubierta fue la
falta de dinerox. En otra investigacion, Profamilia encontré que
el 51 por ciento de la poblacion no usa los servicios de salud
por falta de dinero=. Y segun la Encuesta de Calidad de Vida de
1997, cada persona del régimen contributivo asiste en promedio
a 3,5 consultas médicas por afio, al odontdlogo 1,28 veces;
usa servicios de laboratorio 1,2 veces, mientras cada persona
del régimen subsidiado asiste al médico 2,12 veces al afio, al
odontologo, 0,59 veces, y usa servicios de laboratorio 0,65
veces:, Ademas de no ser cierto el uso frecuente de servicios,
esto no se ve como una (potencial) falla en la terapéutica sino
como una actitud despilfarradora del consumidor del servicio. El
problema, ademas del costo real de la cuota que si genera serias
limitaciones en el uso de servicios, es la concepcion que subyace

107. Ver ademés, CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia: C-089 de 1998, MP: José Gregorio Hernandez.
108. VV.AA: “Reformaalaseguridad...” Op. cit., p. 21

109. Laprimera causa de no uso paralapoblacion cubierta, en estainvestigacion, fue considerar ladolencia
como un caso leve. VV.AA: “Reformaalaseguridad...” Op. cit., pp. 17y 20

110. PROFAMILIA: Salud sexual ... Op. cit., capitulo X111, pp. 189-197

111. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICAS: Encuesta de Calidad
de Vida, Bogota. 1997
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a ella, pues se desconoce que el usuario paga mensualmente con
su cotizacion el acceso a los servicios de salud.

5.3. Cuotas de recuperacion

Estas cuotas son |os copagos de los pobres. Se parte, sin muchas
pruebas, de que se esta aceptando el abuso que hace |a poblacién de
los servicios de salud y se argumenta que el cobro de una especie de
“cuotas moderadoras para el Régimen Subsidiado” corregiria esta
tendenciay ademas haria mas justo el sistema. Pero al contrario de
esa supuesta tendencia de despilfarro, se observa que “la demanda
de servicios de los afiliados del Régimen Subsidiado es muy baja
debido al desconocimiento de sus derechos” .

Segun lvan Jaramillo, “es necesario revisar el sistema de
copagos del régimen subsidiado, pues actual mente esta resultando
muy oneroso (un pobre que se enferma debe pagar hasta 200.000 6
400.000 pesos anuales en copagos y el doble si se enferman dos en
la familia, mientras que en el [régimen] contributivo se pagan solo
96.000 pesos anuales para las familias con un salario minimo)” s,

Existe, ademas una tendencia a mostrar que los pobres
necesitan menos recursos en salud. Segun una peligrosa hipotesis
expuesta en relacion con los recursos del régimen subsidiado,
“existen condicionantes estructurales y de comportamiento entre
los subsidios que mantienen baja la demanda de servicios, pese a
tener y conocer el derecho a los mismos. En consecuencia, en tal
caso la UPC-S podria estar sobredimensionada’. Si aceptaramos
este argumento, no se justificarian las cuotas de recuperacion como
mecanismos de racionalizacion.

Las cuotas de recuperacion, que muchas veces no actlan ni
como forma de contencion del abuso de servicios, ni como forma
de financiacion de los servicios, sino como filtro que favorece la
seleccion de pacientes por su capacidad de pago, precisamente
entre personas del régimen subsidiado que, por definicion, carecen
de recursos. Pero el legislador no lo ve asi. Incluso en uno de sus
decretos menciona que las personas vinculadas (pobres que no
pertenecen al sistema) “tendran acceso alos servicios de salud [ ...]

112. JARAMILLO, “Ley 100: los primeros...” Op. cit., p. 19
113. Op. cit., p. 17
114. Ibid
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de conformidad con la capacidad de oferta de estas instituciones y
de acuerdo con las normas sobre cuotas de recuperacion vigentes” us.

6. Conclusiones sobre el modelo colombiano

El modelo neoliberal de salud colombiano, a diferencia del modelo
chileno, enfrenta la paradoja de formularse e implementarse bajo la
misma Constitucion Politica que proclama el Estado social y los
derechos sociales, entre ellos la salud.

Con relacion a los planes de salud, preocupa que sélo cinco
afios después de puesta en marchalaley 100, lanormadio alguna
respuesta sobre las necesidades de salud que no hacen parte del
POS-S y que la persona no puede comprar: “cuando el afiliado
al régimen subsidiado requiera de servicios adicionales a los
incluidos en el POS-Sy no tenga capacidad de pago para asumir
el costo de dichos servicios, podra acudir a las instituciones
publicas y a aquellas privadas que tengan contrato con el Estado,
las cuales estaran en la obligacion de atenderlo de conformidad
con su capacidad de oferta. Estas instituciones estan facultadas
para cobrar una cuota de recuperacion con sujecion a las normas
vigentes”us, Pero esta solucion legal no tiene en cuenta que,
precisamente, las personas sin “capacidad de pago” |o son porque
no tienen recursos, pero la norma mantiene la figura de la cuota
de recuperacion.

Los excluidos, los Ilamados paraddjicamente vinculados,
tienen como Unico recurso para la asistencia en salud los
hospitales publicos y alli compiten con las subsidiadas en el uso
de recursos de los hospitales publicos. “A pesar del énfasis que
se ha hecho en el avance de |la asistencia publica al derecho ala
salud mediante el nuevo sistema, el subsidio a la demanda no
alcanza a generar la idea de derecho. Por el contrario, tiende a
verse como una asistencia caritativa del Estado. El usuario del
régimen subsidiado tratara de parecer pobre y de competir con
Sus vecinos en este propoésito, para ‘merecer’ el subsidio” ».

Y, por ultimo con relacion a los recursos y la busqueda de la
eficacia financiera, debemos decir que no es admisible la
115. Articulo 33, Decreto 806 de 1998

116. Ibid

117. HERNANDEZ, Mario: “El derecho ala salud en Colombia: obstacul os estructurales para su reali-
zacion”. en; DE CURREA-LUGO, Victor y otros: La salud esta grave. Una vision desde los derechos
humanos, Bogotd, Antropos, 2000, p. 154
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explicacion de que para aplicar laley 100 es necesario sacrificar
una generacién de personas: “del mismo modo en que no es
admisible que se imponga una tirania con el pretexto de preparar
a la poblacion para disfrutar en el futuro de instituciones
democréticas, es insostenible que se someta deliberadamente a
la miseria ala mayoria de la poblacion con la excusa de que ello
garantiza el bienestar futuro o la supervivencia de un sector de
la economia” .

7. Consecuencias del neoliberalismo en la salud

Los paises de América Latina muestran momentos mas o menos
similares del proceso de consolidacion de su ofertade servicios de
salud: en los afios 70 fue de gran preocupacion el establecimiento
de sistemas nacionales de salud; en los 80 y 90, la necesidad
de racionalizar el gasto y de abrir la oferta de servicios de
salud al sector privado se hizo a partir de la referencia a dos
modelos: el chileno y el colombiano, de modo que se permitiala
mercantilizacién de la salud acompafiada de una reduccion del
papel del Estado en la oferta de servicios. Al mismo tiempo, los
procesos democratizadores produjeron reformas constitucional es
y/0 nuevas constituciones que incorporaron, de manera novedosa
la nocién de Estado social con el reconocimiento explicito de
tales derechos, entre ellos el derecho a la salud, acentuando la
tension entre el Estado social y el neoliberalismo econémico.
Esa tension entre los derechos humanos o, si se prefiere,
el Estado social, y el modelo econGémico tiene una expresion
clara en la salud. En nuestros tiempos, la salud se constituye
en: una promesa de la ciencia, una razon de ser del Estado
social y un derecho fundamental con el correspondiente
deber estatal. Es decir, una asignatura de la democracia. Pero
el mismo modelo, en su desarrollo, plantea como opcién
presente la disminucion del tamafio del Estado y una postura
minimalista en materia de intervencién estatal frente al mercado,
en el que se incluyen la oferta de la salud. Insistimos en que
fueron las normas de salud presentadas en los casos chileno y

118. NIKKEN, Pedro: En defensa de la persona humana. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1988, p.
87-88. Citado por: BOLIVAR, Ligia: Derechos econémicos, socialesy culturales: derribar mitos, enfren-
tar retos, tender puentes. Provea, Caracas, 1996, p. 19
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colombiano, y no otros aspectos, las que generaron el modelo
del servicio, las que determinaron que ese modelo fuera asi,
tanto por su contenido, como por sus sesgos, sus figuras abiertas
y hasta por las prioridades que establecid el legislador. En
términos generales, lo dice asi Garcia-Pelayo: “La finalidad
no es extrafia, sino esencial a la norma y determinante de su
estructura, pues la norma es, por definicion, un deber ser, no
un tener que ser, lo que quiere decir que entre las diversas
regulaciones posibles se ha elegido una, y esta eleccion ha
venido condicionada por la finalidad requerida y con arreglo a
las posibilidades que ofrece la situacion. Tal finalidad no queda
al margen de la norma, sino inmersa en el contenido” .

Asi, la relacion entre la norma y los servicios de salud no
puede ser ni tangencial ni abierta a multiples interpretaciones, al
punto que pueda derivarse de ella una obligacién para el médico
y otra para el economista. Y si tal cosa es posible por falta de
precision en la norma, también es responsabilidad de la norma o,
mejor, de los que asi |a disefiaron.

Consideramos que un sistemanormativo tiene responsabilidad
no solo por aquello que permite sino también por aquellas
indefiniciones (méxime si son deliberadas) o por las posteriores
interpretaciones que admite, gracias a formulaciones abiertas
gue generan efectos importantes. Mas que un sistema de salud
qgue apruebe la eleccion del prestador del servicio, las reformas
perpetuaron un sistema en el que las empresas de salud pueden
elegir sus beneficiarios con un claro criterio de rentabilidad.

El aparente derecho de eleccion de prestador de servicios de
salud, por parte del paciente, tendria como fin la garantia del
acceso, pero sélo del acceso como derecho. Pero, en la practica,
tal fin tampoco selograpor cuanto, como se demostro en |os casos
estudiados, hay limites en la norma misma: periodos minimos de
cotizacion, exclusion de enfermedades, discriminacién negativa
en contra de los no beneficiarios basada en su incapacidad de
pago, méas los limites derivados de distribuciéon de la red de
servicios en detrimento de sectores rurales y urbanos pobres.

La apuesta por un modelo econdémico representa no sélo una serie
de medidas econémicas, en sentido estricto, sino la organizacién

119. GARCIA-PELAY O, Derecho Constituciond... Op. cit., p. 63
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institucional y hastajuridicaquehaceposiblelaadopciéndetal ocual
modelo. Noesciertoquesehayaconstruidoun Estadonointerventor
y respetuoso de la libertad, pues ni siquiera la libertad del
mercado (especialmente del financiero) fue garantizada: ni Chile
privatizé las minas ni Colombia desampar6 |os bancos.

Esas fuerzas econdmicas desatadas (como ciclopes liberados)
ganan en el imaginario social un caracter antropomorfo, por encima
de las propias decisiones humanas (se dicen cosas como: “la bolsa
cayd” 6 “el mercado dio”) con lo cual se coloca el mercado por
fueradel debate de |as responsabilidades humanas. EI mismo Hayek
reconocio que“...anicamente el sistema planificador puede intentar
la implantacién de un mecanismo que asegure que las gentes han
de recibir aquello que, desde un punto de vista moral, piensa un
tercero que merece” o,

En el terreno econdmico, una vez aplicado en Chile el modelo
de Friedman y sus conclusiones, éste ha hecho carrera en la region.
Con la caida del muro de Berlin y el fin de la guerra fria, el papel
instrumental del Estado de bienestar (para detener el avance del
comunismo=) ya no tiene sentido, pues obedecia a un fin diferente
al presentado por los defensores del Estado social, era un medio
dentro delaguerrafriaantes que un fin paralagarantia de derechos.
El “fracaso” de Keynes deja sin soporte de un modelo econémico
a lo que en su dia fue el origen de la seguridad social: la politica
social de Bismarck (a pesar de que esta ultima fue impulsada
antes de que naciera Keynes), con lo cual el cuestionamiento a los
model os imperantes de seguridad social es inevitable. Ahora, tales
reformas a la seguridad social en salud, en América Latina, si bien
presentan elementos diferentes, tienen elementos comunes:

a) De su entorno y del momento politico comin en los paises de la
regién en que son formuladas: crisisdel modelo de Industrializacion
por Sustitucién de Importaciones, busqueda de estabilizacién
macroecondmica y ajuste estructural en lo econdémico, y
modernizacion del aparato estatal en lo politico, y disminucién del
gasto social.

120. HAYEK, Op. cit., p. 260

121. Ver, sobre esta valoracion instrumental del Estado de bienestar: RUBIO LARA, Maria Josefa: La
formacién del estado social. Coleccidn Tesis doctorales, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1991, pp. 250-254; y COTARELO, Ramén: Del estado de bienestar a estado de malestar. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pp. 50-51
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b) Agotamiento (real o aparente) del modelo de prestacion de los
servicios de salud y la nocion de crisis que obligaba replantear
y buscar nuevas formas organizativas distintas al de Sistema
Nacional de Salud, con el que se respondi6 a la crisis previa.

¢) Un desarrollo de normas constitucionales que incorporaron la
salud como derecho (fundamental, humano y/o constitucional).
Este hecho no es gratuito sino que hace parte de un giro, por lo
menos juridico, de una simple definicién del Estado como Estado
de derecho a una conviccion de avanzar hacia un Estado social
de derecho.

d) A pesar de lo anterior, la realidad de cada pais hace cada
vez mas dificil convertir el mandato constitucional en realidad
de la politica puablica, no solo por falta de recursos sino,
principalmente, por el mantenimiento y/o desarrollo de modelos
de salud que obedecian a otras prioridades determinadas en
el modelo econémico neoliberal que acompaid el regreso a
gobiernos democréticos en la region.

e) Los nuevos modelos de salud si hien contemplan los
indicadores de salud y las prioridades esperadas paralos fines de
un modelo de salud dentro del derecho constitucional (igualdad
de oportunidades, garantia de minimos basicos vitales, etc.),
fijan sus prioridades en elementos propios de la economiay no
en las obligaciones del derecho. En otras palabras “quiebran”
(o “interpretan”) de otra manera la obligacién constitucional en
aras de maximizar la utilidad financiera.

f) El problema, ya formulado desde finales de los afios 1980 por
varios chilenos que veian las entonces nuevas politicas de salud,
gira por el cambio de fin Gltimo del servicio: el hospital publico
(como institucién emblematica de las politicas de salud) deja
de ser un medio para garantizar la salud de acuerdo con unos
indicadores de coberturay de asistencia, para volverse un fin en
si mismo basado en indicadores propios de la empresa privada
(eficacia, autofinanciacion, calidad total, contencion de costos,
etc.). Esto no quiere decir que las herramientas de la empresa
privada no pueden aportar a la administracién en salud, sino que
mientras tedricamente la administracion deberia contribuir a la
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salvaguarda de derechos, realmente responde a la reproduccion
del capital (alguien decia que el negocio de unafabrica de coches
no es hacer coches sino hacer dinero).

Entonces, el “nuevo” modelo econdémico latinoamericano
argumenta que para el cumplimiento de sus deberes, la solucién
esta en buscar la eficacia del sistema mediante privatizaciones
de empresas publicas, focalizacién de la asistencia a pobres,
apertura del mercado (incluyendo la salud como bien del
mercado), descentralizaciéon de lo administrativo en los entes
territoriales, e incorporacién de elementos de gerencia en las
instancias publicas que sobrevivan, entre ellas los hospitales.
Ademas, usa los derechos humanos como un discurso en el que
busca su revalidacion politica y cuyo uso perverso le permite
precisamente su vulneracion “dentro” de la ley.

7.1. La busqueda de la rentabilidad

La busqueda de rentabilidad afecta de |a oferta de serviciosy se
manifiesta en situaciones concretas, en practicas médicas que no
son resultado del azar sino fruto directo del tipo de modelo de
oferta de servicios de salud imperante. Hablamos de la demora en
la atencion, el aumento del niumero de ceséreas#, de medidas de
presion alos pacientes para que paguen, de filtros en los servicios
de urgencias y del descuido de enfermedades |lamadas tropicales
gue no tienen un puesto en el mercado de la salud, entre otras
cosas.Otras préacticas han hecho carrera para negar la atencion,
entre ellas las siguientes: argumentar el cambio de ciudad de la
persona, aunque ella esté afiliada a una instituciéon de salud de
cobertura nacional=; querer confundir [os términos mismos de la
norma, suspender |la prestacion de servicio a pacientes cronicos e
invertir la carga de la prueba de manera que se obliga al paciente
a demostrar que tiene derecho al servicio= y negarse a practicar
estudios radiol 6gicos a personas recluidas en carcel es=.

122. Un estudio realizado en 4 hospitales de Cali, demuestra la existencia de “factores no-clinicos’ que
determinaron la realizacién de ceséreas en un nimero importante de pacientes. GOMEZ, Olga Lucig;
CARRASQUILLA, Gabriel: “Factores asociados a cesarea no justificada en cuatro hospitales de Cali,
Colombia’ Via Salud, nim. 12 (Bogota, 2000), pp. 24-29

123. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-387, septiembre 5 de 1995, MP: Hernando Herrera
124. CORTE CONSTITUCIONAL : Sentencia T-060, febrero 10 de 1997. MP: Algjandro Martinez
125. CORTE CONSTITUCIONAL : Sentencia T-606, octubre 27 de 1998. MP: José Gregorio Hernandez
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En los servicios de urgencias sucede un problema recurrente
y una tension cotidiana, aunque estos han sido materia de
una reglamentacion clara. A pesar de ese marco normativo y
jurisprudencial, uno de los problemas mas graves de la aplicacion
del modelo es la generalizacion de préacticas como la exigencia
de pagos anticipados o presentacion de carnés de afiliacion, antes
de recibir la atencién de urgencias.

En el caso de Bogota, las quejas contra los servicios de
urgencias presentadas por |os usuarios se centran en | 0s siguientes
aspectos: saturacion del sistemaen horaspicoy déficit permanente
de camas, especialmente en servicios de pediatria y cuidados
intensivos. Ademas se observa déficit de personal especializado.:
En su afan por garantizar el pago de los servicios prestados, |os
hospitales han llegado a préacticas como la retencion de personas
contra su voluntad, de ropas del paciente o incluso de cadaveres.

7.2. La autonomia médica

No queremos de ninguna manera defender o que algunos llaman la
“impunidad juridica’ del personal de salud=, contrario, por demas,
a nuestra nocion de derechos humanos. Méas bien nos referimos a la
libertad del médico para tomar autbnomamente decisiones propias de
su competencia en relacion con la terapéutica mas adecuada para sus
pacientes.

Por ejemplo, el médico decide si una persona es 0 no candidato
adecuado para un transplante. El médico, con su decision, influye
en la eleccion de un determinado medicamento, incluido o no en la
lista de medicamentos esenciales. Segin Mario Madrid-Malo, “el
derecho al trabajo tiene como correlato una obligacion de caracter
negativo a cargo del Estado y de los particulares, como es la de (...)
abstenerse de estorbar o de imposibilitar el gjercicio de una actividad
laboral (y) no compelir a las personas a que trabajen contra su
voluntad” s,

El médico no esta solo en sus decisiones y 1o que se observa es la
continua presién que gjercen las empresas de salud sobre él para que

126. Ver, en general, sobre detalles de estas afirmaciones: “Radiografia de las urgencias hospitalarias en
Bogot&” El Tiempo, 16 de diciembre de 2001

127. GONZALEZ-TORRE, Angel Pelayo: La intervencion juridica de la Actividad Médica, Dykinson,
Madrid, 1997

128. MADRID-MALO, Mario: Derechos fundamentales: condzcalos, ejérzalos, defiéndalos. 3R, Bogota,
1997, p. 304
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se cifiaalas reducidas posibilidades que |e permite el mercado, dentro
de la competencia financiera con otras instituciones. Eso genera
decisiones como la de no dar luz verde a transplantes (para conservar
el empleo), o aspectos como el aumento de riesgos médico-legales
(por aumento de namero de consultas/médico/dia), o dar drdenes de
suspender |la salida del paciente hasta que éste pague. La ley obliga
al médico a sobrevivir en el mercado. Se le arroja a un mercado sin
muchas herramientasy se le convierte en un empleado enajenado, y en
un contexto que lo empuja a précticas poco éticas.

Una encuesta realizada entre 112 médicos mostro que el 80 por
ciento de ellos recibe de las empresas de salud presiones que afectan la
calidad de la atencion. Ese 80 por ciento dijo que existen limitaciones
respecto a la cantidad de exdmenes médicos que puede solicitar y el
76 por ciento reconocio limitaciones para formular medicamentos. El
58 por ciento dice que le exigen un tope minimo de pacientes por dia
y el 39 por ciento dice estar limitado en la autorizacion de cirugias=.
Otras personas interpretan que el aumento en el nimero de personas
atendidas a la vez que se mantienen las mismas horas de personal
meédico contratado refleja que “la demanda esta siendo absorbida
por efecto de un mayor rendimiento del recurso médico que estaba
subutilizado” =, Asi, “el acto médico se constrifie cuando se le impone
gue produzca un determinado numero de procedimientos, como si
trabajara en una fabrica de botones” .

Este control implica la intromision en el terreno de la relacion
médico-paciente. Pero el problema no esta en la relacion médico-
paciente per se, sino en que esta relacién se ha desdibujado en torno a
un contrato de compra-venta (de prestacion de servicios) de gjecucion
instantanea, en la que el médico ya no es (y no puede ser) ‘meédico’
y el paciente debe ser cliente. El problema de las relaciones médico-
paciente esta en el marco normativo y estructural del sistema de salud
en el que se desarrollan estas relacionesy es alli donde debe buscarse
laraiz del problemay no en lainmediatez del consultorio.

129. “Médicos se confiesan”, El Tiempo, Bogot, 7 de octubre de 2001

130. Ver: FUNDACION PRESENCIA: “Las condiciones laborales de los médicos en Colombia 1996-
1998", Via Salud, nim. 8 (Bogota, 1999), p. 12

131. “Nosobligan aviolar laética’ El Tiempo, Bogota, 7 de octubre de 2001
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7.3. Flexibilidad del mercado labor al=

Hay al menos dos impactos a mencionar de las politicas de
flexibilizacion laboral en las politicas de salud. Uno es que la
flexibilizacién disminuye el nimero absoluto de personas con
contrato laboral formal y, por tanto, el nimero de las personas
gue aportan a un sistema de salud basado en cotizaciones de
trabajadores. El segundo es que las politicas laborales del
personal de salud se ven afectadas, |0 que a su vez genera un
impacto en la prestacion de servicios de salud.

En el caso colombiano, la aplicacién de las politicas de ajuste
hasta 1992 habia significado 30.000 empleos menosy en 1996 se
registrabalapérdidade 150.000 empleos==. Laafiliacional régimen
contributivo cay6 en 1998, lo que representd una disminucién
del 17 por ciento del ingreso esperado por cotizaciones. Una
investigacion sobre la contratacién empresarial mostré que en
1997, el 80 por ciento de ellas redujo el niumero de trabajadores
permanentes; en el 61 por ciento de los casos, laempresaexigio a
los trabajadores temporales o con contratos civiles que se afilien
alaseguridad social como independientes; el 72 por ciento de los
empresarios considerd que el aumento de 7 por ciento al 12 por
ciento en la cotizacion a la seguridad social desestimulaba, junto
con otras causas, la contratacion laboralxs.

Pero, ademéas de |a pérdida de cotizaciones, |la flexibilizacion
delasrelacioneslaboralessignificanuevasformasde contratacion
de servicios a profesionales de salud. Los nuevos modelos de
seguridad social de salud son cuestionados, ademas, por su grado
de afectacion a sectores sociales histéricamente no tocados,
como el personal médico. La forma de trabajo de los médicos
habia sido la de un profesional liberal que fijaba el rango de
sus honorarios en forma directa con su paciente. Pero ahora, las
reglas de juego hacen que el profesional de la salud venda su
mano de obra a una empresa. Esto no quiere decir que hubiera

132. Utilizamos esta categoria, flexibilizacion, debido a su uso masivo, no sin precisar que, siguiendo a Sti-
glitz, la llamada flexibilidad del mercado laboral “en la practica ha sido simplemente una expresion en clave
que significa salarios mas bajos y menor proteccion laboral”. STIGLITZ, El malestar en... Op. cit., p. 115.

133. GUZMAN; REDONDO, Lareformadela... Op. cit., p. 110
134. Op. cit., p. 190

135. “Se adelgazan las néminas, engordan los contratos” Seguridad Social al dia, (Bogotd, sep. 1998).
Disponible en: www.seguridadsocial.com.co/jun99a.htm
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necesariamente justicia en los precios de los servicios de salud
en la practica liberal, sino que apunta al gran cambio que sufre
este gremio al pasar a depender de un modelo neoliberal.

La mano de obra del personal de salud se da en una relacion
eminentemente financiera en la que un proyecto ético tiene poca
cabida, mientras que la responsabilidad legal es total por parte
del trabajador de la salud. Paraddjicamente, se habla bastante de
dicho proyecto ético: hay un auge de la bioética, el discurso de
los derechos del paciente, el consentimiento informado, etc., sin
gue tales discursos traspasen a la formulacion e implementacién
de politicas neoliberales.

L as nuevas condiciones de venta de mano de obra de personal
de salud ya no se reconocen con formas juridicas propias de
una relacion laboral (subordinacion juridica, reconocimiento
del caracter de empleado, reconocimiento y pago de Seguridad
Social, etc.). Ademas, el pago de los servicios a los médicos ha
sufrido varios impactos:

a) Disminucion del ingreso real. Si bien los médicos recibian
honorarios por encima del promedio de los trabajadores de la
salud, un modelo neoliberal produce una severa disminucién del
ingreso real. Eso ha generado que estos profesionales tengan dos
y tres empleos, |o que causa un severo dafio en la calidad de la
atencion.

b) Segun la AMC, el 30 por ciento de un grupo de médicos
entrevistados, tiene su principal fuente de ingresos en actividades
diferentes al gjercicio de la profesion médica=. Esa situacion
obedece tanto a la saturacion de profesionales en las principales
ciudades, como a la pérdida de rentabilidad del ejercicio de su
profesion.

c) El pago de los servicios ha decaido, sin que eso represente
una disminucion de los costos para el paciente. Lo que si indica
es una acumulacion del excedente (que pagan los usuarios pero
gue no reciben los funcionarios) en manos del nuevo actor
intermediario de los recursos financieros del sistema de salud.

Es dificil aceptar la creacion de una nueva plusvalia (o que
profundice la ya existente) que proviene de la explotacion del
personal de salud. Es decir, una nueva forma de garantizar la

136. GUZMAN, REDONDO, Lareforma dela... p. 95
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rentabilidad del negocio de la salud a partir de la negacién del
derecho al salario justo de los trabajadores y que se argumente,
ademas, de que asi se salva de la crisis a los hospitales. Lo que
hay detras de estas medidas es el desmonte de las convenciones
colectivas, el cumplimiento de las imposiciones de la banca
internacional en términos de la flexibilizacion del mercado
laboral, el recorte de la inversion social, y la disminucion de
los deberes del Estado. Incluso los expertos reconocen que aun
recortando salarios no se contendrian los costos en salud, ni se
remediaria la crisis hospitalaria, ni se harian competitivos los
hospitales publicos.

Paraddjicamente, aumenta el nimero de acciones judiciales
contra el personal de salud, en forma paralela al poco, pero
importante, crecimiento de la conciencia del derecho a la salud
por parte de usuarios. Esto conduce al desarrollo de una medicina
‘defensiva’ que dispara los costos en examenes, algunos
innecesarios, solicitados mas que para aportar al diagndstico,
para evitar riesgos que generen consecuencias médico legales.

7.4. Lafiguradel intermediario

Un elemento central del sistema es la aparicion de un nuevo
actor: el intermediario (ISAPRE en el modelo chileno y EPS
en el modelo colombiano). Su surgimiento se justifico con
la designacion de las labores administrativas y financieras
(recoleccion de cotizaciones, contratacion de servicios médico-
asistenciales, afiliacion de personas al sistema) a un ente
diferente al de la prestacién de servicios (hospitales y clinicas),
lo que permitiria, tedricamente, reducir el gasto, racionalizar
los recursos y ejercer un mejor control. En ultima instancia,
garantizaria mejor el derecho a la salud. Se decia que la fusién
de funciones (administrativas y asistenciales) en el viejo modelo
contribuia al deterioro de los servicios.

La nueva figura actia bajo la légica de que la libre
competencia en el mercado de la salud produce mejoras en la
atencion y reduccion de costos, o que podria ser cierto en un
modelo virtual en el que se excluyen incertidumbres y ciertas
variables determinantes de la enfermedad. Esto es otro rasgo
del modelo neoliberal: la exclusion de variables que cuestionen
la eficacia del modelo y la reduccién de dichas variables a la
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categoria de “externalidades” o de fendmenos aislados, 1o que
permite que se presente el campo de experimentacion como
igual alarealidad y, por tanto, se traspasen mecanicamente las
conclusiones del modelo sin externalidades a una realidad, como
es la salud, saturada precisamente de incertidumbres.

Como es claro para las empresas, la participacion en el
mercado de la salud no significaria una gananciainicial, sino que
€s un negocio a largo plazo, con un largo periodo para alcanzar
un punto de equilibrio. Hoy por hoy, en el caso colombiano,
algunas empresas de salud figuran dentro de las empresas mas
ricas y rentables del pais, lo que demuestra que el negocio de la
salud es rentable, que las ganancias no son redistribuidas para
ayudar a los mas pobres y que, como en todo negocio, van al
capital privado del empresario del caso. Esas ganancias provienen
de dos fuentes: de la plusvalia de los trabajadores de la salud
y del recorte de servicios, medicamentos y procedimientos para
garantizar larentabilidad del producto de mercado |lamado salud,
rentabilidad que poco o nada repara en debates éticos sino que se
centra en indicadores financieros y técnicas empresariales, a lo
gue se suma, obviamente, la seleccidn adversa de pacientes.

Toda la politica de control de calidad y acreditacion
hospitalaria esta permeada, de alguna manera, por una logica de
formulacion de indicadores y de medidores de gestion que, si bien
podria en algo beneficiar a los pacientes, develan esencial mente
una preocupacion real por la eficacia financiera, la reduccion de
costes y la magnificacion de las ganancias.

7.5. La administracion como paradigma

Laadministracion en salud no nacié con los model os neoliberales,
pero si adquirié con estos modelos una nueva dimension, pues,
en este contexto, se erigi6 como una actividad paralela a la
prestacion de salud. Con el aumento de funciones gerenciales
de los hospitales se incrementd la planta de personal. La nueva
némina complejizo la oferta de servicios y la administracion de
hospitales, paraddjicamente, para dar cuenta de la reduccién de
costos y de la busqueda de la eficacia. En este mismo sentido
se volvid casi obligatoria la formacion en administracion
0 en gerencia de los profesionales de ciencias de la salud. La
administracion que se puede modificar (o si se quiere decir de
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otra manera, la que es susceptible de cambios) tiene un limitey un
espacio definido, el hospital, sin que ésta mire las otras partes del
sistema. Incluso, la légica que se deduce de los indicadores que
predominan en |os hospitales es que la corrupcion es un problema
de personas malintencionadas y no de dinamicas que la permiten
o la impulsan. La crisis de los hospitales no se explica por los
problemas propios del sistema sino por a supuesta incapacidad
administrativa de los médicos que usualmente ocupaban y ocupan
la plaza de directores de hospitales.

El nuevo modelo cred una nueva administracién obligada a
centrarse en las prioridades del sistema. La nueva administracion
en salud busca evaluar los actos asistenciales, hacer estudios de
costos en salud, evidenciar los puntos posibles de reduccion de
gastos. En esta ldgica, los indicadores de gestion y de recurso
humano no contemplan la nocion del derecho a la salud. Esos
indicadores son, por ejemplo:

a) Utilizacion efectiva del tiempo contratado por trabajador
(nimero de pacientes por médico por unidad de tiempo). Con
este indicador, la prioridad médica no es la calidad del servicio
sino el volumen de pacientes.

b) Normas, estandaresy aplicacion de manualesde procedimientos
(control del acto médico sujeto estrictamente a los manuales
impuestos por las empresas de salud).

c) Mejoramiento del climaorganizacional (medidas antisindicales
en busqueda de la Ilamada “paz laboral™”).

d) Usoracional delosrecursos hospitalariosinstalados (reduccion
de los tiempos de hospitalizacién, sin tener siempre en cuentalos
reingresos que resultan aun mas costosos para la institucion de
salud).

La acreditacion y el control de calidad es el nuevo nombre de
la administracion, que busca un unico objetivo: hacer rentable
el hospital. Prima la eficiencia, pero no siempre aparece la
eficacia en los indicadores. La formacion de gerentes incluye la
satanizacion del sindicalismo y de los derechos laborales.

A pesar de las evidencias, la crisis del sector salud tiene
un buen chivo expiatorio o cabeza de turco: la mala gerencia.
Lo primero es que no se puede resolver todo por via gerencial
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y, ademas, no se puede culpar de toda la falla del sistema a la
ausencia de experticia gerencial de las directivas hospitalarias.
Si bien urge mejorar el uso de los recursos, una cosa es su uso
adecuado, por ejemplo, para un procedimiento quirargico, y otra,
su racionamiento. Las formulas gerenciales no pueden resolver la
crisis, principalmente, por dos cosas: a) porgue no son la causa:
la causa hay que buscarla en el modelo neoliberal en salud,;
b) porque los alcances que se persiguen en la administracién
en salud tienen mucho de mito. Es curiosa la proliferacion de
expresiones como empoderamiento, reingenieria, control de
calidad, calidad total, contencion de costos, acreditacion, sin
gue se sepa exactamente o que quieren decir, en un contexto
gue desconoce la administraciéon como un medio y la convierte
en un fin. Se requiere un replanteamiento de la administracion
para verla en su real dimension, para entender que la creacion
de intermediarios financieros no proviene de la administracién
sino del modelo. Y también para exigirle alo administrativo que
esté al servicio de la gente. Es indudable que las herramientas de
la administraciéon benefician el uso adecuado de recursos, pero
ese no es el debate: la discusiéon se refiere a las posibilidades
reales de la administracion de, por ejemplo, un hospital publico
pobre que compite con uno privado. No queremos menospreciar
las herramientas de la administracién en salud en la gestién de
los hospitales. Incluso, defendemos su utilidad porque, ademas,
la mala gestion ha sido responsable (en parte, solo en parte)
de las crisis hospitalarias de América Latina. Lo que preocupa
es la supervaloracion de sus alcances que, sumada a una buena
campafa de venta de las herramientas gerenciales, impide
cualquier analisis que trascienda la mirada administrativa.

7.6. El problema de fondo: el modelo econédmico

Hoy dia, casi todos los debates sobre recursos y economia
nos conducen a discutir sobre globalizacion. Asi, cuando
nos adentramos en el debate sobre los recursos en salud, el
primer aspecto que se aborda es “la ausencia de ‘verdaderas’
teorias generales sobre la globalizacion”=. Pero si se limita

137. GARAY, Globalizaciény... Op. cit., p. 1. El debate tiene aspectos econdmicos, politicosy culturales;
detractores y defensores, y complejidades que sobrepasan |os alcances de este texto. Resulta interesante,
entre la abundante bibliografia disponible, citar el trabajo del Premio N6bel y ex-vicepresidente del Banco
Mundial, Joseph Stiglitz: El malestar... Op. cit.
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el debate a la estabilizacion macroeconémica y al ajuste
estructural en lo econémico y a la modernizacion del aparato
estatal en lo politicos, entonces se dan por ciertas las
recomendaciones del Banco Mundial en materia de oferta de
servicios de salud en el marco de tales reformas=. Wallerstein
afirma que no hay un desarrollo nacional independiente del
funcionamiento del sistema mundial. Eso también se vive en el
disefio de modelos de salud, ya sea por experiencia acumulada
en la formulacion y desarrollo de modelos en otros paises (el
auge de la salud publica, la formacion de sistemas nacionales
de salud, etcétera) o por las demandas y/o presiones externas al
sector salud.

En 1980, el Banco Mundial empez6 a conceder préstamos
directos para los sistemas de salud y en 1983 se habia convertido
en una de las principales fuentes de financiamiento de los
servicios de salud de los paises pobres. Ya en 1987, esta entidad
recomendaba una serie de medidas para la reorganizacion de
los servicios de salud: a) trasladar a los usuarios los gastos en
el uso de las prestaciones mediante el “cobro de aranceles (...)
de servicios de salud”, b) ofrecer esquemas de aseguramiento
para los principales casos de riesgo: “provision de seguro u
otra proteccion frente a riesgos’; c) utilizar en forma eficaz
los servicios privados: “empleo eficiente de los recursos no
gubernamentales”; d) descentralizar los servicios de salud
gubernamental es«.

El modelo planteaba ademas la division entre unos servicios
de naturaleza privada para quienes pudieran pagarlos y unos
servicios publicos para las altas externalidades: el fundamento
de dicha separacion se encuentra en la teoria neocléasica de los
bienes. Desde esta perspectiva, los bienes privados son aquellos
qgue implican un beneficio individual diferenciado, por el que las

138. Sobre estas reformas, ver: RAMOS, Joseph: “Un balance de las reformas estructural es neoliberales
en Américalatina’ Revista de la Cepal, nim. 62, (Santiago de Chile, agosto de 1997), pp. 15-38

139. BANCO MUNDIAL: Informe sobre el desarrollo mundial. Invertir en salud. Banco Mundial, Was-
hington, D. C., 1993

140. Citado en: GARAY, Globalizaciony Op. cit., p. 5

141. AKIN, J.: Financing Health Services in Developing Countries. An agenda for reform. World Bank,
Washington, D. C., 1987. Hay un resumen oficial en espaiol preparado por la Organizacién Panameri-
cana de la Salud en: BANCO MUNDIAL: “El financiamiento de los servicios de salud en los paises en
desarrollo. Una agenda para la reforma’, Economia de la Salud. Perspectivas para América Latina. OPS,
Publicacion Cientifica nam. 517, Washington, 1989, pp. 145-191
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personas estarian dispuestas a pagar. L os bienes publicos son solo
aquellos que generan beneficios colectivos o altas externalidades
y que, por lo mismo, deberian costearse con recursos publicos«.

El informedel Banco Mundial Invertir en saludestadestinado a
formular recomendaciones dirigidas especial mente alos paises de
medianosy bajosingresos, con el fin de redisefiar sus servicios de
salud. Estasrecomendaciones han sido posteriormente parte de las
exigencias de la banca internacional alos paises, pararenegociar
las deudas externas, asi como de los requisitos para adquirir
nuevos créditos.

En América Latina, las recomendaciones del Banco Mundial
han sido mas o0 menos homogéneas paratodos | os paises. Ademas,
los gobiernos las han incorporado como parte de las reformas para
alcanzar la estabilizacién macroecondmicay el ajuste estructural
en lo econdmico, y la modernizacion del aparato estatal en lo
politico. El impacto buscado con los nuevos model os de salud ha
sido similar alo ocurrido en Colombia#, aunque con desarrollos
menores pero en la misma direccion=. Se considera a Colombia
como el ejemplo aseguir enlaregiony el paislider del procesoe.

142. BANCO MUNDIAL: “El financiamiento de...” Op. cit., p. 147

143. Sobre la capacidad de la banca internacional para imponer las reformas y la légica de la banca o,
mejor, laausenciade l6gica, ver: STIGLITZ, El malestar... Op. cit.,

144. GUZMAN, REDONDO, La reforma de... Op. cit., pp. 135-143

145. Esta fue una de las principales observaciones y conclusiones del Seminario Internacional “El derecho
humano alasalud. Retos del nuevo milenio”, realizado en Caracas, Venezuela, con laparticipacion de ONG
de Chile, Ecuador, Venezuela, Colombia, y Bolivia.

146. “Fase critica’ Revista Dinero, nim. 145 (Bogota, noviembre 9 de 2001). Disponible en: www.
dinero.com/larevista/145/
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Rogelio Flores«

EL IMPACTO DE LAS SENTENCIAS
INTERNACIONALESEN EL DERECHO INTERNO:
UNA APROXIMACION DESDE EL DERECHO
CONSTITUCIONAL

Buenas tardes ¢coémo estan? Quiero agradecer a todas las
instituciones organizadoras la invitacion a participar en este
Segundo Curso Internacional especializado en Derechos Humanos
y a ustedes por resistir esta Ultima jornada del dia.

Me pidieron hablar sobre el impacto de las sentencias
internacionales en el derecho interno, haciéndolo desde la
perspectiva del derecho constitucional y, para ello, dividiré mi
exposicién en tres partes: en primer lugar haré una introduccién
donde plantearé a ustedes algunas reflexiones sobre las causas que
han puesto a al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el foco de atencion de |os Estados, particularmente en |os afios
recientes. Posteriormente haré referencia alaincidencia que esto
ha tenido en la transformacién de los sistemas constitucionales
y que ha derivado en el llamado lus Comunne latinoamericano
y, finalmente, haré un recorrido sobre los casos del Sistema
I nteramericano de proteccion de derechos humanos que generaron
un impacto anivel nacional y que han llegado aincidir de manera
determinante en los sistemas constitucionales de Latinoamérica.

Muy bien, pues comencemos. Como ustedes saben, fue apartir
de la segunda mitad del siglo pasado cuando surge el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, a partir del desarrollo
de una serie de instrumentos de caracter supranacional que tienen
como proposito proteger los derechos de las personas. Como

147. Tiene estudios de Licenciatura en Derecho por la UNAM; de Maestria en Derecho Constitucional
y Derechos Humanos por la Universidad Panamericana y el Master oficial en Derecho Constitucional
por la Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo Espafia. Formé parte del staff juridico de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (San José, Costa Rica), a haber realizado una visita profesional
de varios meses en ese Tribunal Internacional. Tiene la especialidad Program of Advanced Studies on
Human Rights and Humanitarian Law por el Washington College of Law, de laAmerican University y el
Netherlands Institute of Human Rights; Posee €l Titulo de Especialista en Derechos Humanosy el Titulo
de Especialista en Justicia Constitucional, Interpretacion y Aplicacion de la Constitucién, ambos por la
Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo Espafia. Es director del Centro de Estudios de Actualizacion
del Derecho CEAD en México.
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consecuencia de ello surgieron obligaciones internacional es para
los Estados en este tema y se crearon Organos encargados de
supervisar el cumplimiento nacional de estas obligaciones. Pero
si estamos ante un tema que desde hace varios afos debe ser
observado por los estados desde esa perspectiva ¢por qué en este
momento |os gobiernos claramente atienden el tema con mayor
atencién y antes no lo hacian con tal intensidad?. Este interés ha
generado una relacion e implicaciones distintas entre del derecho
nacional y el derecho internacional de los humanos. De eso voy
a hablarles durante las proximas cuatro horas ¢estan de acuerdo?

Vamos a partir de una base: como el propdsito es abordar
el tema desde la perspectiva del derecho constitucional, justo
desde alli es donde comenzaremos. La Constitucion es el
instrumento mas importante dentro del ordenamiento de un pais,
principalmente por dos aspectos: de ese instrumento se deriva la
estructura formal del Estado, es decir, laforma en la que se va a
gjercer el poder publico y la forma de limitarlo y, por otro lado,
es donde se establecen |os derechos y la forma de garantizarlos.

En relacion al primer punto, la division de funciones sigue la
estructura de los check and balances con el propésito de que los
poderes se vayan acotando entre si, sin embargo, la historia nos
ha mostrado que este disefio ha sido en muchas ocasiones burlado
y ha sido recurrente que alguno de ellos busque la manera de
prevalecer sobre los otros, de concentrar el poder. La evolucion
a este esquema se dio a través del surgimiento de los érganos
constitucionales autbnomos, a los que se aparta de la estructura
centralizada del ejercicio del poder publico en algunas materias
gue pueden representar un factor determinante para contener la
concentracion del poder.

Ahora bien, toda la actuacion derivada de las funciones
asignadas a esta estructura de ejercicio de poder publico tiene
su origen en la Constitucion y debe estar acorde al contenido de
ésta, es decir, niinguno de estos 6rganos puede actuar de forma
contraria a la Constitucion. Por otro lado, todo el ordenamiento
debe tener coherencia con la Constitucion. Se trata entonces
del instrumento mas importante dentro de la estructura de la
jerarquia normativa, por lo que asume el caracter de norma
de cierre del sistema. Ante tal relevancia, es un instrumento
gue se debe proteger y ¢como lo vamos a hacer?. otorgandole
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carécter supremo. La forma de conservar de manera permanente
el principio de supremacia constitucional, es a través del
desarrollo de una serie de mecanismos procesales que tienen el
propésito de proteger a este instrumento cuando sea vulnerado.
A estos se les conoce como garantias constitucionales, ¢cudles
son las garantias constitucionales en Colombia?: la accién de
inconstitucionalidad, la accion de tutela, el habeas corpus, la
accion popular, etc. Todos estos mecanismos estan disefiados
para proteger ala Constitucion cuando ésta sea vulnerada. Ahora
bien ¢qué 6rgano tiene competencia para conocer de las garantias
constitucionales?: el juez constitucional, en laformaque asumael
sistemade control constitucional en cada pais. Aqui en Colombia,
por ejemplo, tienen una Corte Constitucional. Como pueden ver,
en la configuracién del Estado constitucional, el juez asume gran
relevancia porque es quien tiene la Gltima palabra, incluso mas
alla de lo que dice la Constitucion. Lo que prevalece finalmente
es la interpretacion que éste realiza, ya que cuando esta se emite
se convierte en fuente formal del derecho.

Pero si tenemos el propdsito de conocer el impacto nacional
de las sentencias internacionales, ¢por qué consideran que les he
explicado esto?, porque en Latinoamérica existe un factor que
caracteriza a nuestros sistemas constitucionales: las Ilamadas
clausulas de apertura, como las |llamo el profesor Héctor Fix-
Zamudio, en donde las cartas fundamentales se han abierto al
derecho internacional de los derechos humanos, considerandol os
parte de ellas y otorgandoles jerarquia su misma jerarquia,
convirtiéndose asi en pardmetro de validez de las normas
inferiores del ordenamiento y también en parametro de actuacion
de los 6rganos de representacién y gobierno.

Bajo esta configuracién, el derecho Internacional de los
derechos humanos tambien es considerado Constitucion, algo
gque se ha denominado bloque de constitucionalidad. Esto ha
generado una transformacion compleja del poder publico y el
esquema que les acabo de mostrar representa el sometimiento del
poder al derecho, particularmente a la Constitucion, por lo que
podemos advertir una permanente tension entre el ejercicio del
poder publico y la Constitucion y los 6rganos que se encargan de
protegerla. Derivado de ello, los elementos del Estado también
han sufrido transformaciones; se acuerdan de nuestras clases de
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teoriageneral del Estado ¢cualeseranloselementosqueintegraban
a este? en este momento me interesa destacar el principio de
soberania, ya que es un elemento fundamental para entender
estas transformaciones. La soberania hoy tiene que coexistir en
un contexto de aperturay globalizacién. Aquella concepcién en
tres dimensiones ¢se acuerdan?, la soberania popular, lasoberania
estatal y la soberania internacional, que nos permitia entender a
los Estados como una comunidad cerrada, ajena a lo que sucedia
en los demas, ha sido transformada y ante la globalizacion y la
apertura, lasinstituciones supranacional es e internacional es estan
teniendo enorme incidencia para transformar estos principios que
conforman al Estado.

¢Qué ha sucedido? El contexto de la globalizacién nos
muestra que estamos ante realidades compl ejas; nos encontramos
ante una evolucion del derecho publico y ante transformaciones
importantisimas que nos llevan a aceptar la existencia de una
nuevageografiadel derecho. Lacienciajuridicatienelanecesidad
de adaptarse a todas estas transformaciones y es por ello que
actualmente podemos encontrar distintas corrientes que intentar
conceptualizar esa evolucion, muestra de ello es lo que ven en la
pantalla: existen autores que se han ocupado del tema, por ejempl o,
cuando Antonio Cancado habla del derecho de la humanidad, o
la idea del derecho cosmopdlita, como dice la profesora Seyla
Benhabib, o las concepciones del derecho mundial, o el derecho
trasnacional. Aqui vale lapenareferir laimportante participacion
gue en este proceso de conceptualizacién de larealidad compleja
tienen los profesores, |los académicos. Esto porque, finalmente,
también se est4 ante la necesidad de nuevas formas de interpretar
y aplicar el derecho, lo que representa contar con bases teoricas
diferentes o transformadas y son |os académicos quienes | es estan
dando contenido. Como muestra de ello, resulta suficiente mirar
las pautas hermeneuticas utilizadas por un enorme ndimero de
Altas Cortes nacional es en sus sentencias. Diganme, por ejemplo,
¢cual es el método que frecuentemente estan utilizando los jueces
constitucional es para para resolver un conflicto de derechos?, asi
es: la ponderacion, y sobre ello se ha ocupado la doctrina. Otro
tema que nos sirve para confirmar la postura es uno del que aqui
en Colombia se escribe mucho: el neoconstitucionalismo. Pero
¢esto como influye? Por ejemplo, a partir de la concepcion de la
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norma juridica con caréacter de principio, misma que implica una
forma de interpretar que tiene como punto de partida y objetivo
a los derechos fundamentales. De esta y otras transformaciones
se ocupan, principaimente, el Neoconstitucionalismo y el
Garantismo. Como pueden observar, los aportes tedricos tienen
una implicacion préctica tan importante que las sentencias estan
Ilenas de referencias directas o indirectas sobre estas corrientes.
Estamos ante el siguiente escenario: La teoria en transicion ala
practica, a partir de la conceptualizacion y la sistematizacion de
las transformaciones compl ej as.

Tomando estareflexion como referenciay siguiendo aalgunos
autores, como el profesor Armin Von Bogdandy, se dice que
estamosantelaconsolidaciondeuniuscomunneen Latinoamérica,
es decir, aunque cada pais tiene realidades peculiares nuestros
sistemas constitucionales poseen muchos rasgos similares. Las
clausulas de apertura, como la de su articulo 93 constitucional,
es algo que encontramos en la mayoria de las constituciones
latinoamericanas. A continuacion haré una breve referencia a
los objetivos, los conceptos clave y los rasgos esenciales del
ius commune latinoamericano, siguiendo la clasificacion del
profesor aleman.

Conceptos clave. Seguramente han escuchado sobre el
[lamado dialogo jurisprudencial o didlogo entre tribunales, un
tema recurrente en la actualidad, donde se plantea la necesidad
de que las Altas Cortes nacionales tomen en consideracion
para su trabajo jurisdiccional, los criterios de los 6rganos
supranacionales de proteccion de derechos y viceversa. No
es casualidad la frecuencia con que hoy encontramos citas y
utilizacion de estandares interamericanos en las sentencias
constitucionales y, por otro lado, la utilizacién de criterios
nacionales por parte de la Corte Interamericana. Una de las
razones por las que esto sucede la encontramos en el tema con
gue comenzamos esta reflexion: la transformacién del ejercicio
del poder publico. Los jueces nacionales estan ante la necesidad
de sustentar sus decisiones con una construccién argumentativa
lo suficientemente sélida. Anteriormente el factor en que se
basaba la legitimidad de sus determinaciones se limitaba, casi de
manera exclusiva, a su posicion de autoridad. Al tener la Gltima
palabra, es decir, ser el 6rgano de cierre del sistema bastaba para
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su justificacion, sin embargo, resulta que hoy pueden llegar a ser
objeto de revision por otras jurisdicciones, |o que ha generado la
necesidad de dialogar, de tomar en consideracion el pluralismo
normativo. A partir de las clausulas de apertura, hay que tomar
en consideracién ala norma convencional, pero resulta que estas
disposiciones también tienen 6rganos | egitimados que se encargan
de interpretarlas, por lo que resulta indispensable conocer sus
métodos de produccion jurisprudencial y su forma correcta de
emplearlos a nivel nacional.

Los RASGOS ESENCIALES. La concepcion del derecho
publico tiene que abarcar ahora tanto el derecho nacional como
el internacional, es decir, la interaccion de jurisdicciones y la
confluencia de corrientes tedricas predominantes que, en mi
criterio son, como yalo habiareferido, el Neoconstitucionalismo
y el Garantismo. A partir de ello adquiere relevancia el derecho
comparado: cada vez es mas comun que se atiendan los criterios
desarrollados en otras altas Cortes, por ejemplo, la Corte
Constitucional de Colombia se ha ganado una posicion de
referente en el continente americano. Es frecuente que se esté
atento a sus criterios, a partir de sentencias muy relevantes por
su contenido, aunque no podemos dejar de considerar también
sus claroscuros y la eventual incidencia de los otros poderes,
principalmente en su conformacion..

En cuanto alos OBJETIVOS del ius commune, el primero de
ellos tiene que ver con el fortalecimiento de la democracia, el
Estado de Derecho y los Derechos Humanos. Existe una relacion
indisoluble entre estos tres elementos y todo andlisis resulta
incompleto si no se considera que la eventual vulneracion o
afectacion a uno de ellos, incide en la dificultad para el gjercicio
de los otros. Por ejemplo, en un Estado donde se concentre el
gjercicio del poder, invariablemente habra una afectacién directa
al estado de derecho y el respeto y garantia de los derechos
resultard mas complicado.

El segundo elemento tiene que ver con el desarrollo del Estado
abierto. A partir del fenbmeno de la globalizacion y la necesaria
vinculacion interestatal, se genera la necesidad de crear nuevas
reglas para que estas formas de interaccion se den de manera
ordenada. Para ello se crean instrumentos normativos de caréacter
supranacional y resulta inevitable para los Estados propiciar una
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adecuacion aellos de sus ordenamientos nacional es. Este proceso
de integracion, en un principio, tuvo propdésitos eminentemente
econdmicos. Como ejemplo de ello ¢se acuerdan como se
[lamaba la Unién Europea antes de tener esa denominacion?,
asi es: Comunidad Econémica Europea, ya que el propdsito
principal de esa integracién, como de la mayoria, es el tema
econdémico. Bajo esta |6gica, se gestan interacciones complejas
en las que ya no solamente estan involucrados Estados, sino
gue ahora podemos encontrar actores no estatales que asumen
un rol de gran relevancia, entre los que destacan las empresas
transnacionales, las organizaciones de la sociedad civil y a las
organizaciones intergubernamentales, como la Organizacion de
Estados Americanos para el caso de nuestro Continente.

Una vez que hemos hecho estas reflexiones iniciales, cabe
preguntarnos acercadel papel cadavez mas protagonico en quelos
Estados han colocado al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos ¢por qué se imaginan que esto sucede? ¢Cudles creen
son los factores que han incidido para que |os Estados tengan una
mayor disposicion para su recepcion nacional ?

Para responder a ello les propongo el siguiente andlisis:
¢saben en qué consiste el Riesgo-Pais? Para tratar de explicarlo,
permitanme hacerlo con un ejemplo simple, pero que nos ayudara
a comprenderlo de mejor manera: Imaginen que esta clase tiene
varias sesionesy en la primera de ellas Ilego aqui con Pedroy le
pido prestado 50.000 pesos, haciendo el compromiso de pagarle al
siguiente dia, alo que él accede. En la siguiente sesion, no cumplo
con mi ofertay tampoco lerefiero el tema, por el contrario, ahora
me acerco a -¢como se llama usted?- me acerco a Juan y le pido
prestada la misma cantidad, ¢que me va a responder usted, Juan?,
asi es, dificilmente aceptara basandose en la conducta que les
mostré y la alta probabilidad de verse afectado. En términos muy
simples, asi podemos entender el Riesgo-Pais, la calificacién que
se le otorga a cada Estado a partir de un monitoreo permanente
gue determina el nivel de cumplimiento de las obligaciones que
asume de manera voluntaria.

La forma de hacer esta calificacion es la siguiente. Existen
tres tipos de riesgo, que estan viendo en la pantalla: el riesgo
soberano, el riesgo de transferencia y el riesgo genérico. El
Riesgo Soberano, es aquel que poseen |los acreedores de titulos
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de estatales, e indica la probabilidad de que una entidad soberana
no cumpla con sus pagos de deuda por razones econémicas y
financieras. El Riesgo de Transferencia, implicalaimposibilidad
de pagar el capital, los intereses y los dividendos, debido a la
escasez de divisas que tiene un pais en un momento determinado,
como consecuencia de la situaciéon econdmica en la que se
encuentre. El Riesgo Genérico, estarelacionado con muy diversos
factores, por ejemplo, el éxito o fracaso del sector empresarial
debido ainestabilidad politica, conflictos sociales, devaluaciones
0 recesiones gue se susciten en un pais.

Esta clasificacion sirve para determinar la |lamada
rentabilidad-riesgo; una figura que constituye un factor
determinante para que las empresas realicen inversion extranjera
directa en los paises. La evaluacién permite al inversionista
conocer si la posibilidad de utilidad es mayor al eventual riesgo,
es decir, si el nivel de rentabilidad no es amenazado por las
posibles dificultades que se presenten.

Este monitoreo lo realiza, principalmente, una empresa
financiera de los Estados Unidos: el JP Morgan Chase Bank.
Esta calcula el indice de Bonos de las Economias Emergentes
(EMBI), una vez que éste es determinado, entran en escena las
calificadoras de riesgo: Fitch, Mooody sy Standard & Poors, dos
son delos Estados Unidosy laotradel Reino Unido. Estasrealizan
una medicion de los paises y determinan su nivel de riesgo. La
calificacion va estar representada por letras y representan su
calidad: Principal, alto grado, grado medio superior y asi van
disminuyendo. Dependiendo de la posicion que se ocupe en esa
tabla, seran las posibilidades de inversién, un factor determinante
para la dinamizacion de sus sistemas econémicos.

No es excesivo advertir que esto se ha convertido en uno
de los principales propositos de los Estados: construir una
imagen hacia la comunidad internacional que muestre estabilidad
econdmica, social y juridica que genere confianza en los
inversionistas, aunque esto no sea del todo real, como sucede
en mi pais México. Ahora bien, uno de los factores que pueden
afectar la calificacion de riesgo-pais, particularmente cuando
ésta se basa en circunstancias inestables es, precisamente,
la vulneraciéon a los derechos humanos. Una resolucion o una
sentencia de algun d6rgano de caracter supranacional, que

* 190



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

determine la responsabilidad internacional de un Estado porque
es incapaz de cumplir con sus obligaciones de respeto y garantia,
puede generar que toda la politica orientada a mejorar en esa
clasificacion, termine en el suelo. Esta es una de las razones
por las que considero actual mente |os Estados atienden en mayor
medida el tema de derechos humanos. Infortunadamente no por
una legitima conviccién sobre su eficacia, sino por una posicion
de conveniencia.

Paradimensionar larelevanciaquelacomunidad internacional
otorga al tema de la inversion extranjera, basta ver la primacia
gue se les ha concedido a los 6rganos y a los mecanismos
disefiados para resolver cualquier eventual diferencia en esta
materia. Cada acuerdo o tratado de libre comercio regula de
manera especifica el medio de solucion de controversias. El
Banco Mundial posee una instancia que se encarga de ofrecer
seguridad juridica a los flujos de inversion internacionales: el
CIADI, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones, que fue creado por el Convenio sobre Arreglo de
DiferenciasRelativasalnversionesentre Estadosy Nacionales
de otros Estados, de 1966. Un caso muy interesante y que
resulta representativo para sustentar nuestro argumento,
es el Vattenfall vs Alemania: Como respuesta a la creciente
oposiciéon publica a la energia nuclear después del desastre de
2011 de la planta nuclear de Fukushima en Japon, el gobierno
aleman decidio renunciar al uso de la energia nuclear y cerro
dos de sus centrales nucleares. Como resultado de ello, en
mayo de 2012, la compaiia de energia Sueca V attenfall demandé
a Alemania en el CIADI por una suma de 700 millones de
Euros en indemnizaciones, alegando el incumplimiento de sus
obligaciones legales en el Tratado sobre la Carta Europea de la
Energia. El caso se resolvié mediante una negociacion, cuyos
términos no se hicieron publicos.

Pasemos alaterceraparte de mi exposicion, donde les hablaré
del impacto que algunas de sus sentencias han generado a nivel
nacional. Esindudable quelaCortey laComision Interamericanas
han asumido un papel cada vez mas relevante en el contexto
continental. Hagamos un recorrido por algunos de |os casos mas
emblematicos y que nos serviran para entenderlo.

Analicemos la Opinion consultiva 14/94, ¢habré alguien de
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Peru por aqui?, ¢saben qué tema trata esa opinion consultiva?.
Como seguramente habran notado, en las sentencias de la Corte
Interamericana se determina la responsabilidad de un Estado,
ofreciendo un analisis técnico sobre las disposiciones de la
Convencion Americana que fueron incumplidas. Se determina
la violacién del derecho “X”, en relacion con el articulo 1.1.
Esto sucede porque alli es donde se establecen las obligaciones
de respeto y garantia y, por otro lado, el articulo 2 establece
la imposibilidad que tienen los Estados para argumentar alguna
regulacion nacional para incumplir con las obligaciones del
articulo 1.1. Hastaantes de la opinién, no se habia desarrollado un
argumento tan extenso en donde se determinarael incumplimiento
del articulo 2 delaConvencion. Estafuesolicitadapor laComisién
Interamericana de Derechos Humanos para consultar el siguiente
asunto: En la constitucion del Per( se posibilitaba la pena de
muerte y la Comisién advirtié una evidente confrontacion con el
articulo 4 de la Convencion Americana pero habia un pequefio
problema: laCIDH no tiene laposibilidad de solicitar una Opinién
Consultiva para que se pronuncie sobre la compatibilidad entre
una ley nacional y la Convencion Americana, esa facultad es de
los Estados. Para que ello no representara una causa de rechazo a
la solicitud, se planteo el analisis del incumplimiento no solo del
4, sino del articulo 2. ¢cudles fueron las preguntas que formulo
la Comisién?, en primer lugar, cudles serian los efectos juridicos
de esa ley en vista de las obligaciones internacionales del
Estado y la otra pregunta planteada se referia a las obligaciones
y responsabilidades de los agentes o funcionarios estatales que
apliquen esa ley contraria a la Convencién. Las respuestas de
la Corte hicieron referencia a que la expedicion de una ley
manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado y ratificadas por la Convencion, constituye una violacion
deestay enel caso dequeesaviolacion afectederechosy libertades
respecto de individuos determinados, genera responsabilidad
internacional del Estado, es decir, la sola existencia de una ley
puede generar la responsabilidad internacional del Estado.

¢Qué reglas se generaron a parir de este criterio de la Corte?.
En primer lugar se determin6 el valor de las normas internas
frente ala Convencion Americana. En el parrafo 22 de la Opinion
Consultivase establecio lo siguiente: “en los supuestos e hipotesis
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de violacién de las obligaciones internacional es asumidas por los
Estados Parte y que resulten de una eventual contradiccién entre
sus normas de derecho interno y las de la Convencion, aquellas
seran evaluadas por la Corte en los procesos contenciosos como
simples hechos o manifestaciones de voluntad susceptibles de
ser ponderados solo respecto de las convenciones y tratados
involucrados y con presidencia de la significacion o jerarquia
gue la norma nacional tenga dentro del ordenamiento juridico”,
¢se fijan lo relevante del criterio establecido por la Corte?, por
un lado que para este 6rgano el derecho interno solamente es
considerado como simples hechos o manifestaciones de voluntad
y ello independientemente de la jerarquia que ocupen a nivel
nacional, es decir, no es relevante si se tratade unaley o si es la
Constitucion. Ante cualquiera de estos supuestos, ese es el valor
de las normas internas frente a la Convencién. La segunda regla
derivada de la Opinién es la figura de la violacion por si misma
de la Convencién Americana. Esto sucede cuando refiere que
“las leyes de aplicacion inmediata, la violacion de los derechos
humanos individual o colectiva, se produce por el solo hecho
de su expedicion”, esto es, que la sola existencia de esa ley
incompatible con el Pacto de San José genera responsabilidad
internacional.

Pasemos al siguiente caso relevante para entender la
evolucién del impacto nacional: Suarez Rosero vs. Ecuador de
1997. Responsabilidad internacional por expedicion de leyes
contrarias a la Convencién. En los hechos del caso, el sefior
Suarez Rosero es detenido en el marco de un operativo contra el
narcotrafico; la detencién sucede sin orden judicial, sin estado
de flagrancia, no tiene defensor,, le es rechazado un habeas
corpus y la justificacion para ello es el articulo 114 del cédigo
penal que niega el derecho del habeas corpus, ya que excluye
de esa posibilidad a las personas que estuvieren encausadas por
delitos sancionados por la ley sobre sustancias estupefacientes
y psicotropicas. Estamos ante una clara exclusiéon y se da una
afectacion directa contra un grupo especifico. La sentencia
establecio que esta ley lesiona intrinsecamente a todos los
miembros de esa categoria de inculpados y que esa norma per se
viola el articulo 2 de la Convencion Americana.

Estamos ante la primeraocasion que en una sentencia se determina
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la violacion del articulo 2 de la Convencién. Recapitulando,
primero se refirié en una Opinién Consultivay esta fue la primer
referencia en una sentencia, concretamente el articulo 114 bis del
Caodigo Penal de Ecuador viola el articulo 2 de la Convencion,

Vamos al siguiente caso: Castillo Petruzzi vs. Peru, de 1999.
Aqui se determind la responsabilidad internacional del Estado en
una situacion de emergencia. ¢Por qué hacemos referencia a una
situacion de emergencia?, porque, como ustedes saben, un estado
de excepcion posibilita alos Estados suspender derechos, se trata
de un escenario donde los derechos pueden ser restringidos en
grado méaximo. Los hechos del caso suceden en el contexto de la
“lucha contra el terrorismo” que el gobierno del Pert emprendi6
contra Tupac Amaru y Sendero Luminoso. Fujimori instauro
una figura muy peculiar que se Ilamaba |los “jueces sin rostro” y
tenian facultades para juzgar sumariamente, con la posibilidad de
condenar a cadena perpetua. En este caso, se somete a este tipo de
procesos a cinco personas, a quienes nunca les dan posibilidad de
acceder al expediente y solo les dan acceso a él 40 minutos antes
de la audiencia de juzgamiento, para que preparen su defensa. La
Corte Interamericanareiter6 en este caso que seviol 6 el articulo 2
de la Convencion por cuanto el Estado no ha tomado las medidas
adecuadas de derecho interno que permitan hacer efectivo los
derechos consagrados en la misma, pero es importante destacar
el resolutivo 14, ya que en €l se ordena por primera vez un
Estado reformar las normas que han sido declaradas violatorias
de la Convencion Americana. Como recordaran, en la sentencia
anterior solamente determind la responsabilidad por la violacion
del articulo 2, aqui ya de manera expresa se ordena la reforma
de las disposiciones incompatibles. Cuando se refiere que “no
cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o
que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para
alcanzar sus objetivos”, claramente le esta diciendo al Estado
qgue el ejercicio de su poder soberano tiene limites y ese limite
son los Derechos Humanos.

Vamos al siguiente caso, del que creo ya les habld Olger,
Olmedo Bustos vs. Chile. Responsabilidad internacional por
normas constitucionales contrarias a la Convencion. Para no ser
reiterativo, solo referiré que el punto relevante en los hechos
consiste en que la Constitucion chilena posibilitaba la censura
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previa y después del transito que el asunto tuvo en diferentes
instancias, se resuelve en l|a Corte Suprema promovido por un
grupo de ciudadanos a nombre propio, en nombre de Dios y en
nombre de laiglesia catdlica, solicitando se resuelva el conflicto
entre la libertad de expresién y pensamiento y el derecho al
honor de |a persona de Dios. La Corte Suprema chilena resolvio,
como ustedes saben, protegiendo el honor de |a persona de Dios.
La Corte Interamericana determiné que “la responsabilidad
del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier
poder u 6rgano de este, en virtud de que el articulo 19 numeral
2 de la Constitucién establece la censura previa, el Estado debe
modificar su ordenamiento juridico interno” que en este caso se
trata de la Constitucion. El criterio resulta relevante porque los
efectos generados a partir del precedente son importantisimos:
claramente estamos ante la Constitucion, la norma de cierre del
sistema, resultando entonces que a partir de esta sentencia el
Poder Constituyente deja de ser absoluto y tiene como limite los
Derechos Humanos, particularmente la Convencién Americana.
De esta forma el principio de soberania esta delimitado por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El segundo
aspecto relevante derivado del caso esque, incluso laConstitucion
puede estar sujeta arevision judicial cuando ésta esincompatible
con los Derechos Humanos. Este caso es muy importante para
dimensionar el impacto nacional delas sentenciasinternacionales.
¢Se fijan como vamos subiendo la intensidad de la incidencia
nacional que tienen estas sentencias?

El siguiente caso que analizaremos es Barrios Altos vs. Peru
—no crean que fue intencional la referencia a Peru, ya van tres
casos, pero son los que me sirven para ejemplificar-. Este es un
caso muy importante; se trata de la responsabilidad internacional
por leyes de amnistia. Se trata de la ejecucion cometida contra
algunas personas que se encuentran en una celebracién, por parte
de militares vestidos de civil. Se inicia una investigacion que
no logra avanzar y tiempo después es retomada. Ante ello se
promulga una ley de amnistia, que durante el proceso judicial
se determina que esta normativa es contraria a la Constitucion.
La forma de resolverlo por parte del gobierno de Fujimori fue
promulgando una segunda ley de amnistia donde se establece
de manera concreta la imposibilidad de sancionar a quienes
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participaron de esos hechos y, ademas, la ley no es revisable por
organos judiciales.

En su sentencia la Corte Interamericana determind que son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones
de prescripcion de establecimientos de exclusiones de
responsabilidad que pretendan impedir lainvestigacion y sancion
de los responsables, pero lo mas relevante para efecto del tema
fue que habl6 de la “manifiesta incompatibilidad” y determiné
gue una ley incompatible con la Convencién Americana carece
de efectos juridicos. Esto no es cualquier cosa, una ley valida y
vigente, es decir, que paso por todo el procedimiento interno para
existir y formar parte del ordenamiento, que es derecho positivo,
simplemente no tiene efectos juridicos por ser contraria a la
Convencion. Estamos ante el siguiente nivel de incidencia que
una sentencia internacional tiene en el @mbito interno.

Este precedente resultaba muy importante en el contexto de
no pocos gobiernos en la region con antecedentes de dictaduras
militares y que estaban en condiciones similares. Ante ello, la
Comision Interamericana solicitd unainterpretacion de sentencia
y le pregunt6 ala Corte cual era el alcance de esas reglas; si éstas
aplicaban solamente para el Estado parte material en el caso, 0
sea Peru, o si podian aplicarse de manera general. La pregunta
gue me interesa destacar es la siguiente: ¢tiene la sentencia
Barrios Altos, con referencia a la incompatibilidad de las leyes
26.479 y 26.492 con la Convencion Americana, alcance general
o se limita solamente al caso indicado? La Corte respondi6 que
lo resuelto en la sentencia de fondo del caso Barrios Altos tiene
efectos generales, con lo que se ampli6 alin mas el impacto de este
fallo. Es por ello que Barrios Altos resulta muy importante para
comprender el tema de esta platica ¢se fijan como empezamos
y la evolucion gradual del impacto?: declaracion de violacion
del articulo segundo, después la Corte ordend modificar una
disposicién contraria a la Convencién, posteriormente ordena
modificar la Constitucion, después la declaracion de que una ley
carece de efectos juridicos. Hasta aqui podemos advertir que nos
encontramos ante un control de leyes nacionales.

Alguien pregunté aqui alguno de estos dias, no recuerdo en
gué conferencia ¢qué pasaba con las politicas publicas, que si
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habia posibilidad de incidir en las politicas publicas?, pues la
Corte Interamericana lo ha hecho en este caso que estan viendo
en pantalla: Instituto de reeducacion del menor vs. Paraguay, una
sentenciade 2004. Enloshechos masrelevantes del caso, podemos
referir que las condiciones de tratamiento de personas menores
de edad involucradas en conductas posiblemente constitutivas
de delito, vulneraban algunos de los derechos protegidos por la
Convencion. La Corte ordend en el resolutivo 11 de la sentencia
gue “el Estado debe realizar en consulta con la sociedad civil,
en un plazo de 6 meses, un acto publico de reconocimiento y
la declaracion que contenga la elaboracién de una politica del
Estado en corto, mediano y largo plazo en materia de nifios en
conflictos con la ley que sean plenamente consistentes con los
compromisos internacionales”. Como pueden apreciar, se ordena
laadopcion de “estrategias”, “acciones”, “recursos”, “programas”
y fija un plazo para su implementacion, es decir, esta incidiendo
determinantemente en la formacion de una politica publica.
¢Cuales son los efectos de este precedente? Se paso del plano
normativo a las politicas publicas, un nivel mayor de impacto
nacional.

Ahora me gustaria hacer una reflexién de por qué la Corte
Interamericana puede hacer esto ¢Por qué creen ustedes que la
Corte Interamericana, paradecirlo coloquial mente, se mete “ hasta
la cocina” de los paises? ¢Cudales creen que son las causas? ¢Es
positivo tener ese grado de injerencia 0 es necesario dejar un
espacio para que los Estados cumplan de manera voluntaria con
lo que se determina en las sentencias? Para responder a estas
preguntas, resulta de utilidad que hagamos un analisis comparado
entre el Sistema Europeo y el Sistema Interamericano. Desde
luego, no haré una explicacion exhaustiva del sistema europeo
porque no es el tema que me corresponde y porque ya tuvieron
una charla con Carmen Morte. Vamos a poner en contexto a las
dos doctrinas que han generado cada sistema, que tienen relacion
con nuestro tema y con el nivel de deferencia que se deben
otorgar a los Estados para cumplir con las sentencias: |a doctrina
del margen de apreciacion en el Sistema Europeo y el control de
convencionalidad en el Sistema Interamericano.Comienzo con el
sistema Europeo: Estan viendo ustedes el informe anual del afio
2012 y me interesa destacar algunas estadisticas: En esta grafica
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se muestran |os casos que se presentan por afio, en el 2012 fueron
65.200. Los casos pendientes de resolver, es decir, el rezago del
Sistema Europeo son 128.100. L as sentencias que dictan cada afio
son 1003 y el numero ha ido descendiendo. Ahora vamos a ver
€s0s numeros pero en el Sistema Interamericano: en el 2012 se
recibieron 1936 peticiones, la Comision Interamericana recibié
1936 y noten que el pais de donde se presentan mas peticiones
es México y luego Colombia. Estos son los niumeros después
del filtro que realiza la Comision Interamericana: hay 811 y
admisibles 42. Este es |la grafica que me interesaba: peticiones
pendientes de estudio inicial al afo 2012, es decir, el rezago
del Sistema Interamericano: 7.208, ¢se acuerdan cuanto es el
pendiente del Sistema Europeo? 128.100 contra 7208. Ayer decia
Felipe que el Sistema Interamericano es fragil, creo que utiliz6
ese adjetivo, yo creo que no, o dependiendo de la perspectiva que
se analice, en infraestructura comparada con las instalaciones de
Estrasburgo, pues si, pero si hablamos de laincidencia que tienen
las resoluciones del Tribunal Interamericano estoy seguro que no

Pero ¢por qué la Corte Interamericana posee ese nivel de
intensidad en sus sentenciasy el Tribunal Europeo no? Eso tiene
una explicacién: considero que el aporte mas importante de la
Corte Interamericanahasido su doctrinade lallamadareparacion
integral. Siguiendo con el andlisis comparado, las medidas de
reparacion en el Tribunal Europeo estan referidas en el articulo
41 del Convenio, la satisfaccion equitativa, que podemos
entenderla como una indemnizacién econémica. Es decir, hasta
alli en donde el tratado faculta el Tribunal, en cambio, el 63.1
de la Convencién Americana establece la reparacion integral y
ha servido de base para desarrollar los conceptos de restitucion,
reparacién, indemnizacion, proyecto de vida, satisfaccion y
garantias de no repeticion. Como podemos advertir, para el
Sistema Interamericano resulta insuficiente la indemnizacién
econoémica.

Ahora bien, otro factor que nos ayuda a entender
claramente por qué la Corte Interamericana tiene ese nivel de
incidencia lo encontramos en la naturaleza de las “democracias
latinoamericanas”. Es un hecho que en este continente la forma
de ejercer el poder politico se ha dado principalmente a través
de dos vias: los gobiernos autoritarios o las dictaduras militares.
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La historia de Latinoamérica en ese tema nos ha mostrado
un elemento comudn: la concentracion del poder. De alli que
podemos advertir la dificultad que hubiera representado para su
cumplimiento, que en los tiempos en que se dieron las sentencias
a que hice referencia en mi exposicién, se hubiera otorgado un
amplio nivel de discrecionalidad a | os paises para su acatamiento
voluntario. Muy probablemente no lo hubieran hecho en el grado
gue hoy, ni tampoco hubieran tenido el mismo impacto nacional.
Es una de las razones del desarrollo del sistema de reparacion
integral.

Ahora, la conformacién de la Corte Interamericana resulta
también importante para entender el impacto nacional. Desde
hace algunos afios resulta evidentemente que el Sistema
Interamericano se encuentra en una etapa de reconfiguracion y
parte de ese proceso no es voluntario, sino derivado de la presién
gue el Sistema esta recibiendo por parte de los Estados. De alli
gue la tendencia que les mostré a través de los casos referidos,
ya no sucede. Esa Corte que dictaba sentencias donde el ejercicio
del control de convencionalidad se daba en su maxima intensidad
se ha transformado.

Veamos, para terminar, dos ejemplos mas recientes en donde
aplico control de convencionalidad en su maxima intensidad y
gue posiblemente gener6 un efecto contrario. En primer término
la supervision de cumplimiento de sentencia del caso Barrios
Altos. En el 2013 durante los procedimientos que continuaban
a nivel nacional, se dictd una resolucién que determind la
reduccion de penas aVladimiro Montesinosy aalgunos miembros
del grupo colina, eliminado ademas la calificacion de delito de
lesa humanidad, con lo que muy probablemente se generaria
impunidad. La Corte convoca a una audiencia de supervision de
cumplimiento y solicita se anule la sentencia que la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema Peruana, lo que finalmente
sucedi6. Estamos ante un ejemplo de los efectos nacionales del
Sistema Interamericano. El segundo caso que nos sirve también
para ejemplificar esto es Gelman, ¢qué paso en Gelman? En 2013
se convocd a una audiencia de supervision de cumplimiento por
lo siguiente: la Ley de caducidad de la pretension punitiva del
Estado, unaley de amnistia, habia dejado de ser vigente a través
de la expedicion de la “Ley interpretativa” que declaraba la
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imprescriptibilidad de los delitos contra los derechos humanos
cometidos durante la dictadura, por considerarse casos de
violaciones graves de derechos humanos. La Corte Suprema de
Uruguay declar6 inconstitucional la ley interpretativa, |o que
generaba la vigencia nuevamente de la ley de amnistia. En esta
supervision de cumplimiento de sentenciala Corte I nteramericana
establece claramente lo que a mi criterio es el mas reciente
desarrollo del estandar del control de convencionalidad: entre los
parrafos 67 y 74 van a encontrar una referencia a la cosa juzgada
internacional y alares interpretata, es decir, los efectos que va
a tener una sentencia cuando se trate de un Estado parte material
en el caso y alguien que no lo es. El otro punto destacable es
el cambio en la clasificacion del estandar ¢recuerdan cémo la
doctrina clasifico al control de convencionalidad?, en difuso
y concentrado; el primero lo realizan los Estados parte y el
concentrado la Corte Interamericana. En este caso se da una
precision: el ejercicio del control de convencionalidad debe ser
entendido como primario y complementario; el primero es el que
debenrealizar los Estadosy, eventualmente, cuando lasinstancias
nacionales no lo logren, se har4 de manera excepcional la Corte.
Esto resulta l6gico atendiendo al fortalecimiento del principio
de subsidiariedad, sin embargo, considero necesario dar distintas
lecturas a esta disminucion en la intensidad del estandar.

A lo largo de la exposicion hemos podido constatar a traveés
de todos los casos referidos, la manera en como la incidencia
de las resoluciones fue transitando de una intensidad maxima a
una etapa de “automoderacion” que, evidentemente, tiene efectos
positivos y deseables, sin embargo, no podemos dejar de hacer
notar una lectura alterna que considero debemos hacer: en un
contexto de gobiernos donde prevalece la tendencia a concentrar
el poder, -vulnerando con ello a la democracia- donde el estado
de derecho se advierte débil; con un Sistema Interamericano
resistiendo propositos de control estatal y debilitamiento desde
distintos frentes; resulta necesario poner atencion al trabajo de
los 6rganos del Sistemay advertir la posible aparicién futura del
margen de apreciacién nacional, pero en su dimensién de control.

Con esto termino la reflexion que queria hacer con ustedes
sobre el impacto de las sentencias internacionales en el derecho
interno, desde la perspectiva del derecho constitucional. Les
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invito a que tengamos una formacion cada vez méas cuidadosa,
més técnica de los derechos humanos, del derecho internacional
de los derechos humanos y sus técnicas de recepcién nacional
eficaz. Estoy convencido que con ello podremos contribuir a que
el trabajo jurisdiccional de las instancias nacionales, ordinarias
y constitucionales, se realice desde una perspectiva de derechos
y, con ello, incidir de manera positiva ante las circunstancias
adversas en las que nos encontramos en Latinoamérica. Que la
concentracion del poder, que infortunadamente se ha convertido
en un elemento comun en muchos gobiernos, encuentre en los
derechos humanos un limite importante. Vale la pena insistir en
esa linea.

Quiero agradecer la paciencia en esta Gltima sesién y reiterar
mi agradecimiento, desde luego, alos organizadores de este curso
por la posibilidad de estar aqui, que ha sido para mi un honor.
Muchas gracias.
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Juan David Posada Segur as

¢(DERECHOS HUMANOSEN EL CONTEXTO DE LA
PRIVACION DE LA LIBERTAD?

Aclaraciones previas

Al momento de hablar de los Derechos Humanos de las personas
privadas de la libertad, resulta de gran utilidad hacer uso de la
herramienta propuesta por la sociologia del control penal, en |lo
relativo a definir los tres ambitos que guardan relacién directa
con la norma: el ambito de creacion, interpretacion y aplicacion
en su directarelacion con lo que se ha denominado como derecho
estatico y derecho dinamico. En otros términos una cosa es |o
gue se consagra en las normas de Derechos Humanos y otra es
lo que de ellas puede extraerse al momento de aplicarlas a una
persona en situacion de vulnerabilidad como la generada en el
caso especifico de la privacién de la libertad.

Asi aunque en principio no es discutible la calidad de
amparados con las normas de Derechos Humanos que recae sobre
las personas privadas de la libertad, al momento de descender en
el nivel normativo y Ilegar a las normas de inferior jerarquia en
los distintos ordenamientos encontramos una directa oposicién
en muchos casos.

Ademas al pasar alos ambitos de interpretacion y aplicacion
nos encontramos con lo que Ifiaki Rivera ha denominado como
la construccién de un ciudadano de segunda categoria, al que
es “valido” violarle derechos en el entendido de que no sera
amparado como un ciudadano en plenitud. Ello obviamente guarda
una directa relacion con lo que ha dado en denominarse como el
populismo punitivo, que es la estrategia politica de ofrecer mayor

148. Docente Investigador de la Universidad de Antioguia. Doctor en Derecho, Sociologia Juridico-Penal
(Universitat de Barcelona), Méster en Derechos Humanos (Universidad Internacional de Andalucia)
y Abogado (Universidad de Antioquia). Director de grupo Sistema Penitenciario y del Semillero de
Penitenciario.www.derechopenitenciario.org www.posadasegura.org

149. Este escrito contiene elementos de otros trabajos escritos y ponencias presentadas por €l autor sobre
las cuestiones penitenciarias y de Derechos Humanos de las personas privadas de la libertad: POSADA
SEGURA, Juan David. Sistema penitenciario. Estudio sobre Normas y Derechos relacionados con la
privacion de la libertad. Comlibros, Medellin (Colombia), 2009. Impacto de la constitucién de 1991 en
la normativa y la realidad penitenciaria, Foro balance de la Constitucién Politica de 1991: veinte afos,
Universidad EAFIT, 26 de julio de 2011. Situacién de Derechos Humanos de personas privadas de la
libertad, 1| Simposio Internacional de Derechos Humanosy Derechos Internacional Humanitario, Medellin,
22 de mayo de 2012.
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sufrimiento penal como mecanismo para obtener votaciones
elevadas. En este sentido véase el estudio “el populismo
punitivo” publicado en Catalufia, por parte del Observatori del
Sistema Penal i els Drets Humans.

No debe tampoco perderse de vista el que lamejor herramienta
gue encuentran muchos colectivos defensores de Derechos
Humanos para la defensa de tales derechos es justamente el uso
de la pena privativa de la libertad o en otras palabras la solucién
con el desplazamiento del problema.

Frases como los Derechos Humanos son para |los humanos
derechos, también hacen carrera y nos ponen de manifiesto que
se considera adecuada la violacion de Derechos Humanos al
colectivo de personas privadas de la libertad.

Todo lo anterior pone de manifiesto que si bien es
absolutamente clara la vigencia internacional de |os derechos de
las personas privadas de la libertad, el problema de la efectiva
garantia de tales derechos no logra aterrizar de manera adecuada
en el diaadiadelos centros de reclusién, bien porque las normas
de inferior jerarquia lo impiden, porque la interpretacion y la
aplicacion de las normas tergiversa su real objetivo, porque las
presiones mediéticas, sobre los operadores del sistema y sobre
los creadores de las normas logra que este colectivo se vea
directamente afectado, porque en fin la sociedad presiona en la
“certeza’ de que se trata de generar sufrimiento para otrosy no
para si mismos, esa es la razén en la que se articula el inicio de
este escrito, en el éxito que ha alcanzado el derecho penal al
hacernos creer a todos que se trata de una herramienta que sera
usada contra otros y no contra nosotros mismos; asi que sobre
ese entendido pedimos mas y mas severidad, pedimos mas y
mas desconocimiento de derechos, pedimos mas y mas violencia
institucional que desmonte cualquier asomo de garantia por los
derechos de los privados de la libertad.

Losvelosqueimpiden ver el mundo penitenciarioy carcelario
tal y como es

El mundo de la privacion de la libertad funciona hoy en todas
las latitudes como una “realidad” que se nos muestra antecedida
por una serie de velos que nos impiden ver lo que ciertamente
sucede; el tipo de labor que desarrollemos puede levantar mas o
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menos velos, pero en todo caso nunca logramos ver |o que sucede
realmente dentro de una céarcel o penitenciaria, esto sélo puede
hacerlo quien sufra la privacién de la libertad; me explico: un
visitante ocasional, funcionario de organismo de control, juez de
gjecucion, investigador, miembro de red de apoyo, etc. logra ver
mucho mas que quien no ingresa nunca a un establecimiento, sin
embargo su percepcion aun estarad opacada por multiples velos.
Un funcionario de prisiones logra ver muchisimo mas, pero en
ocasiones €l mismo puede convertirse en un velo que oculta
realidades a los demas; una persona privada de la libertad, vive
el diaadiade laprision real y lograra ver lo que ella realmente
es, pero dificilmente lograra transmitir 1o que alli sucede; con
lo gue nuevamente nos encontramos con una realidad que nos
es ajena, difusa distorsionada; muchos creen ver la prision real
porgque ven algunas de sus escal ofriantes viol aciones de derechos,
algunos sefialan que la prision esta sobre-diagnosticada porque
se conforman con lo primero que Ilega ante sus 0jos, sin embargo
la informacion que tenemos sobre la prision es realmente escasa,
superficial y difusa al estar precedida por tantos y tantos velos.

En este mismo sentido y refiriéndonos s6lo a estadisticas en
el caso colombiano, el Inpec= tiene datos, pero no se accede a
ellos con absoluta facilidad y celeridad, aunque en los ultimos
ainos se han hecho importantes esfuerzos por superar este
gran lio; ademas los datos de la administracion penitenciaria
nacional no son todos los datos de toda nuestra privacion de la
libertad, se quedan por fuera los datos de los establecimientos
municipal es, departamentales, policiales, militares, casa carceles
de particulares y de “medidas de proteccion de Adolecentes”.
De acuerdo con todo lo anterior nuestro nivel de conocimiento
de lo que sucede con nuestra realidad penitenciariay carcelaria
es escaso, lo que verifica que lo publico ya es s6lo la audiencia
dentro del proceso, porque la ejecucion quedd reservada al ambito
de lo privado, lo oculto, y aquello que no se conoce dificilmente
puede evolucionar, cambiar, mutar.

Frente al mundo penitenciario algunos argumentan que
existe un suficiente nivel de ilustracion, que las realidades son
conocidas, que la sociedad conoce lo que sucede dentro de las

150. Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. Ente encargado de administrar de manera directalos
establecimientos de privacion de lalibertad del orden nacional.
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prisiones, sin embargo ello no es completamente cierto ya que
lo que alli sucede realmente muy pocos lo conocen; la sociedad
solo logra ver este mundo cuando como individuos ingresan a
sufrirlo directamente o por un familiar, es s6lo alli que surgen las
preocupaciones por los derechos en privacion de libertad, es alli
gue se evidencian las desgracias que las normas, las carencias de
recursos, las carencias de formacion, y sobre todo el populismo
punitivo, han logrado llevar a la prision.

Sin embargo esa situacion que acabo de mencionar es la que
fundamentalmente halogrado que nuestrasorganizacionessocial es
en torno a estos temas surjan, ya que un sector de la academia ha
preferido quedarse en la cdmoda posicion de criticar sin proponer
alternativas a las gravisimas situaciones que vivimos (escudados
en uno de los abolicionismos, desconocen que la realidad de la
prisiény su dolor diario estan alli y merecen acciones coordinadas
hoy, no dentro de 100 o 200 afios que desaparezca la prisién como
pena mayoritariatal como efectiva e indudablemente |o hara). Un
importante sector de la clase politica ha encontrado en |o que ha
dado en llamarse populismo punitivo su fortin, alcanzan grandes
votaciones proponiendo més dolor y la masa, desinformada de
gue esta pidiendo eso para si misma, apoya estas iniciativas con
su voto, asi que para acercarnos alarealidad de la prisién no nos
gueda mucho mas que las organizaciones sociales que surgen de
ex privados de la libertad o de familiares de estos. Ese es uno de
los caminos para identificar la real magnitud del problema.

Normas internacionales en materia de proteccion de derechos
de las personas privadas de la libertad

Obviamente no puede realizarse una presentacion sobre los
Derechos Humanos de las personas privadas de la libertad en la
gue se sefiale como punto de partida el que las normas de nivel
internacional que regulan las cuestiones relativas a la privacion
de libertad son claras y no dan lugar a confusion en cuanto a su
vigenciasin que por |o menos se presenten | os cuerpos normativos
internacional es mas importantes aplicables en el ambito universal
y en el ambito americano en particular, tales normas son:

Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
adoptadas por el primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en
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Ginebraen 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social
en sus resoluciones 663C (XXI1V) de 31 de julio de 1957 y 2076
(LXI11) de 13 de mayo de 1977. (95 Reglas)=

Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las
Personas Sometidas a cualquier forma de Detencién o Prision,
ONU, Asamblea General, resolucion 43/173, 9 de diciembre de
1988. (39 Principios)

Principios Bésicos para el Tratamiento delos Reclusos, ONU,
Asamblea General, 682. Sesion plenaria, resolucion 45/111, 14 de
diciembre de 1990. (11 Principios)

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas Documento
aprobado por la Comision en su 131° periodo ordinario de
sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008. (25 Principios)

Réapidamente puede observarse como |0s cuerpos normativos
del nivel universal fueron avanzando en su nivel de concrecion
pasandode95a39yluegoaoncearticuladosquehicieranmassimple
amplio y comprensivo, aquello que se entendera como béasico o
indispensableal momento deestabl ecer losderechosdelaspersonas
privadas de la libertad; por supuesto que ello también puede y ha
tenido interpretaciones de generacion de vacios normativos que
hacen perder efectividad d los derechos al entrar en el ambito de
lo etéreo o no regulado.

Observaciones finales

Aquel Leviatan del que nos hablaba Hobbes, tiene sus mas afilados
colmillos en el sistema penitenciario y carcelario, sin embargo
ya que no logramos encontrar la cabeza, continda haciendo su
trabajo, sin que logremos ver y reconocer las pequefias astillas
gue ponen en la boca de este monstruo las organizaciones social es
gque trabajan en defensa de los derechos de los privados de la
libertad.

Asi como latransicion de lapenade muerte alapenaprivativa
de lalibertad, no ha sido algo que surgiera de la nada sino de una

151. Setrata de un cuerpo normativo que es el méas importante resultado de los Congresos | nternacionales
Penitenciarios que se originaron en 1872, y que tras varias décadas y cambios nominativos dieron lugar
al més destacado cuerpo normativo universal sobre la materia. Estas reglas fueron adicionadas en lo
procedimental con los Procedimientos paralaaplicacion efectivadelas ReglasMinimas parael Tratamiento
delos Reclusos, ONU, Consegjo Econémicoy Social, 21a. Sesion Plenaria, 25 de mayo de 1984, R. 1984/47
(13 procedimientos)
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estructura social que lahaapoyado, hoy laprivacion delalibertad
como pena mayoritaria bien podria estar ente una transicion que
la lleve a medidas electrénicas o a otro tipo de penas, pero ello
requiere un mayor conocimiento social de lo que hay en nuestras
realidades penitenciarias y carcelarias, un conocimiento que
impida ser blanco facil de populistas punitivos.

De acuerdo con lo anterior el principal problema que
tenemos para lograr controlar al sistema penitenciario es
gue no podemos verlo en su real magnitud, que algunos
creen que lo conocen por la superficial informacién que de él
tienen, que aquello que no conocemos dificilmente puede ser
objeto de acciones y sobre todo en términos de garantia de
derechos; Queel sistemapenal hahecho fantasticamente su trabajo
de ofrecernos dolor humano como la solucién a los problemas
sociales y con la promesa de que se dolor sera para otros logra
gue como sociedad apoyemos su cada vez mayor influenciay su
intromision cada vez mas dolorosa en cada vez mas espacios de
la vida en sociedad.

Hablar de Derechos Humanos en el contexto de la privacion
de la libertad no resulta facil por las razones enunciadas en este
escrito y por otras mas que no lograron ser presentadas; pero
ello no significa que se trate de una labor estéril y mucho menos
gue se trate de una legitimacion del sistema punitivo en general
o del sistema penitenciario en particular, se trata simplemente
de una tarea de resistencia, de una tarea de constante trabajo
gue es facilmente destruido por la estructura misma del sistema,
una tarea que dificilmente deja ver frutos, pero en fin, una tarea
indispensable en el camino de construccion de una sociedad que
quiera hacer algo mas coherentes los ambitos de aplicaciéon e
interpretacion de sus normas.
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Daniel Cahen

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y SUS
DESAFIOSEN EL SIGLO XXI

Muchas gracias, es un placer estar aqui y deseo agradecer al
Instituto por este espacio para hablar sobre derecho internacional
humanitario (DIH), durante un curso que trata de derechos
humanos. Especialmente en Colombia es relevante tener este
espacio porque estamos en un pais afectado por un conflicto
armado y en el cual se aplica el DIH, entonces es muy importante
tener la oportunidad de presentar algunos conceptos.

La idea de la presentacion es hablar sobre el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) y explicar un poco que
hacemos a nivel mundial y particularmente en Colombia. En
especial el trabajo con las victimas del conflicto armado, la
proteccion y difusién del DIH, incluyendo lo que significa esta
rama del derecho internacional y algunos desafios actuales,
siendo uno de ellos la interaccion juridica entre el DIH y los
derechos humanos, por ultimo hablaremos un poco sobre nuevas
tecnologias y nuevas aplicaciones para el DIH.

Es importante también pensar a futuro que va pasar con el
DIH y esto también aplica para Colombia, porque Colombiatiene
un ejército moderno, que esta desarrollando nuevas tecnologias,
entonces es importante pensar como el DIH se va aplicar en
operativos del ejército colombiano en el futuro. También quiero
destacar que acabo de llegar a Colombia, hace como dos meses,
por segunda vez, trabajé en el 2004 en el Uraba antioquefio, en
Apartadd, y hace 10 afios sali del pais y desde entonces no
he hablado espafiol y por eso, les pido paciencia con el idioma
porque no es tan féacil retomarlo después de tanto tiempo.

Durante la presentacion, vamos a parar tres veces para tener
un espacio de preguntas y respuestas, y con mucho gusto puedo
responder a sus preguntas e inquietudes.

152. Asesor Legal Comité Internacional de la Cruz Roja. Es el Asesor Juridico de la Delegacion Regional
de Washington para Estados Unidos y Canada. En este cargo, es responsable del apoyo legal parael CICR
en los EE.UU. y Canada, con un enfoque particular en Guantanamo y la politica de detencion cuestiones,
asi como las operaciones militares, en particular en Afganistan e Irak.
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Antes de hablar del CICR como tal, es importante hablar de la
historia del Movimiento Internacional de la Cruz Rojay de la
Media Luna Roja, es importante porque hay un vinculo muy
estrecho entre sociedades nacionales de la Cruz Rojay el CICR.
Como en el caso de la Cruz Roja Colombianay el CICR. En este
sentido el DIH y la Cruz Roja, nacieron desde hace ya mas de
150 afios por medio de una iniciativa privada, del hombre que
se ve en la pantalla, Henry Dunant, quien se encontraba en 1859
presente en Italia la ciudad de Solferino y en medio del campo
de batalla. Dunant que por casualidad viajaba por esta parte
del mundo fue testigo de esta batalla, una batalla importante y
muy sangrienta en términos del namero de heridos. Lo que mas
impresiono a Dunant fue la falta de asistencia médica para los
heridos y el ejercito en el campo de batalla y esta situacién lo
motivo a escribir un libro para proponer 3 nuevos conceptos: la
primera idea de Dunant era que si las fuerzas armadas no tenian
la capacidad para asistir a sus heridos, habria una necesidad de
crear sociedades de socorro para asistirlos, de ahi nacieron las
sociedades de la Cruz Rojay Media Luna Roja. La segunda idea
era que habia necesidad de crear nuevas leyes, leyes de derecho
internacional parabéasicamente proteger alos heridos en el campo
de batalla, y proteger a las personas que prestan el servicio para
asistir alos heridos como también que | os heridos que estan fuera
de combate estan protegidos, y que no deben ser atacados cuando
estan fuera de combate de esta Ultimaidea nacieron los Convenios
de Ginebra y basicamente el DIH. La tercera idea es que hay
una necesidad de crear un emblema protector para distinguir esas
personas que prestan servicios de salud, y esa idea por supuesto
es el origen del emblema de la Cruz Roja como tal.

Hoy en dia hay sociedades de la Cruz Roja o Media Luna
Roja, en todos los paises del mundo, cada pais tiene una. Dentro
de este movimiento, se encuentran la Federacion Internacional
de Cruz Rojay ese es el emblema que se ve en la pantalla, la
Federacion tiene su sede en Ginebra y se encarga de coordinar
las sociedades nacionales como por ejemplo en situaciones
de catéstrofes como desastres naturales. Ademéas el Comité
Internacional de la Cruz Roja hace parte de este movimiento,
también con su sede en Ginebra, el CICR fue fundado por Henry
Dunant, y es la organizacién méas antigua de este movimiento,
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con el rol principal de trabajar en conflictos armados.

El CICR tiene tres misiones basicas, una es prestar asistencia
y proteccion a victimas de conflicto armado y otras situaciones
de violencia y esto significa todos los programas humanitarios
tradicionales, como programas de agua y saneamiento, alimentos
para personas desplazadas, etc., Para ello adaptamos todas |os
programas de asistencia a las necesidades, por lo cual lo que
hacemos en Colombia es muy distinto de lo que hacemos en Irak
0 en la Republica Democratica del Congo. Hay actividades de
proteccion también, en el sentido que tratamos de convencer alas
autoridades de respetar los derechos de las victimas. Un ejemplo
de actividades de proteccion, eslas actividades que desarrollamos
en las céarceles, para visitar personas detenidas en relacion al
conflicto. Nosotros visitamos Bellavista y todas las céarceles
en Colombia, todos los dias hay un delegado del CICR en las
carceles del pais para averiguar las condiciones de detencion.
Pero también tenemos un papel de prevencién, que esta ligado
al DIH en el tema juridico y este rol es facilitar el desarrollo
del DIH, entonces tenemos un rol a nivel internacional en la
preparacion de nuevos tratados de DIH y también participamos
de reuniones internacionales cuando hay conferencias en las que
se discute si hay o no hay necesidad de adaptar nuevas normas
a nivel internacional y participamos de estos debates como
expertos en derecho internacional humanitario. Finalmente y en
relacion a situaciones de conflicto armado el CICR coordinar las
actividades de las sociedades nacionales de cruz roja y media
lunay eso es mision basica del CICR.

Un comentario: tradicionailmente el CICR trabaja en
situaciones de conflicto armado como tal, pero hoy en dia
trabajamos también frecuentemente en situaciones que no son
conflictos armados pero otras situaciones de violencia interna
gue aunque no se califican como conflictos armados producen
un alto nivel de violencia y muchas victimas. Son entonces
estas otras situaciones aquellas donde hay mucha criminalidad,
también situaciones de protestas sociales donde el estado tiene
respuestas fuertes, estas son situaciones de violencia que generan
consecuencias humanitarias.

Nuestro trabajo se desempefia en base a cuatro principios
rectores que son muy importantes para nosotros, en primer lugar
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el principio de humanidad lo que significa que nos interesa
fundamentalmente la situacion de las victimas de situaciones
de violencia, significa también que no somos una organizacion
politica no tenemos una agenda politicay el enfoque es solamente
aliviar el sufrimiento humano. En segundo lugar, trabajamos
de manera imparcial, en el sentido que el Unico criterio de
nuestro trabajo son las necesidades de las victimas, no vamos
a elegir entre victimas o entre varios tipos de necesidades. Hay
organizaciones no gubernamentales que deciden trabajar en un
pais X por ejemplo o para apoyar a una comunidad X eso es
perfectamente legitimo tener este tipo de enfoque. Pero para
nosotros el enfoque es global entonces disefiamos nuestras
actividades para todas las victimas del conflicto armado, no por
ser un pais o una comunidad especifica. Mas que todo vamos a
intentar trabajar en conflictos como el que actualmente ocurre
en Siria y vamos a intentar trabajar con todas las victimas sin
importar del lado que provengan, lo que va a hacer el trabajo
bastante complicado y peligroso a veces pero es muy importante
para respetar el principio de imparcialidad.

También somos una organizacion neutral y esto genera mucha
controversia, somos neutral en el sentido que nuncavamos a decir
de manera publica quien tiene la razén o no en una situacion de
conflicto. Larazén de esa neutralidad es mantener una distancia
en el entorno del debate publico que nos permita tener acceso a
todos |os actores que eventualmente violan los derechos humanos
y el DIH. Entonces la neutralidad es vista como una herramienta,
es lo que nos permite tener esa proximidad con las partes del
conflicto. Finalmente trabajamos de manera independiente en el
sentido en que no hay estados 0 empresas o donantes que hacen
parte del proceso de decision del CICR, eso nos diferencia con
organizaciones internacionales como las agencias humanitarias
de las Naciones Unidas en las cuales los estados tienen un rol.
Para el CICR no hay presencia de los estados en nuestra junta
directiva. Somos de cierta manera una organizaciéon privada
sin presencia de un poder publico y eso es importante para
mantener la capacidad de decidir basandonos en las necesidades
humanitarias.

La plata en el CICR viene de los estados méas del 95% del
financiamiento es financiamiento publico. Lo que vimos en los
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ultimos 5 afios es un crecimiento tremendo de las necesidades
humanitarias a nivel global y el presupuesto de CICR creci6 casi
de un 35% en los cinco afios del 2010 al 2015.

El presupuesto nuestro para el proximo afio es el mas
importante de toda nuestra historia més que todo a raiz de la
situacion en el medio oriente y también en Africa donde hay
muchas situaciones que no estan mejorando como es el caso de
Sudan y el Congo. Desafortunadamente, hay una gran necesidad
de trabajar en esos contextos.

Y o trabaje en los Estados Unidos antes de llegar a Colombia
y parte de nuestro trabajo en los Estados Unidos fue tocar el
tema de la detencidon de presuntos terroristas en las céarcel de
Guantanamo, este dialogo esun dialogo muy complejo en términos
juridicos y humanitarios. Los EEUU son también el donante mas
importante del CICR. Y laverdad es que desde el 11 de septiembre
de 2001 y a pesar del debate muy fuerte que tuvimos a propaosito
de detencién de presuntos terroristas, nunca bajaron el nivel de
financiamiento y siguen siendo nuestros mayores donantes. Esto
es un ejemplo de que entonces se puede lograr un didlogo critico
sin poner en peligro el financiamiento.

Nuestra manera de trabajar a nivel mundial es mas que todo
tener presencia en el terreno como ustedes lo saben muy bien
observando nuestro trabajo en Colombia. En Colombia, tratamos
de salir alas veredas todos los dias para tener esta aproximacion
con las victimas, también trabajamos de manera confidencial
para dialogar con las partes en conflicto. Es decir presentamos
informes a las partes en el conflicto de manera directay vamos a
hablar con los comandantes a nivel local y también a un nivel mas
alto si se requiere, con el gobierno a nivel de Bogotay cuando
se trata de grupos armados no estatales, como las guerrillas, se
trabaja a nivel de los mandos de esos grupos.

No vamos a denunciar violaciones de manera publica por
neutralidad, pero también porque no seria posible tener acceso a
esosgruposarmadoso alosestadossi vamosadenunciar de manera
publicalo que estan haciendo. Entonces la opcién o la manera de
trabajar que elige el CICR es tener un didlogo confidencial y
contacto directo con los responsables de violaciones. Esto no
significa que no hay excepciones al principio de confidencialidad
en ciertas situaciones de violaciones graves, masivas y repetidas
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si el didlogo confidencial no sirve, si fracasa, si no hay cambios
de comportamiento, y si es en el interés de las victimas, el CICR
puede denunciar publicamente, no es muy frecuente pero de vez
en cuando el CICR decide denunciar en los medios violaciones
graves al DIH.

¢Qué hacemos en Colombia? en primer lugar es importante
decir que tenemos presencia en Colombia desde hace mas de 40
afio. Es uno de los contextos mas antiguos para el CICR, lo que
obviamente es bastante triste porque significa que durante este
tiempo el nivel de violencia nunca bajo en Colombia, debido
a varios factores incluyendo el conflicto armado. En 1980
concluimos un acuerdo bilateral con el gobierno que autoriza
la presencia permanente del CICR en Colombia y en el cual
se nos da también varios privilegios e inmunidades, de tipo
diplomético para facilitar nuestro trabajo. Por ejemplo significa
gue tenemos la posibilidad de interlocucién de dialogar con
grupos al margen de la ley, sin temor de judicializacion. Lo que
es muy importante para nosotros porque no podemos trabajar para
mejorar el comportamiento de grupos armados si no podemos
hablar directamente con ellos. También en 1996 concluimos otro
acuerdo que detalla un poquito mas las actividades que podemos
desarrollar en Colombia, en particular el tema de diseminacion
del DIH paralas Fuerzas Armadasy tenemos unarel acion bastante
estrecha con el Ministerio de Defensa para que el Ministerio
integre normas de DIH en la doctrina militar, también en las
normas militaresy en el entrenamiento de lastropas. Esun trabajo
gue se hace de manera continua para mejorar el comportamiento,
tratamos de tener el mismo tipo de programa en paralelo con los
grupos armado para que integren mejor las normas de DIH en sus
normas porque también tienen cédigos de conducta, normas de
comportamiento y trabajamos para para que el DIH esté presente
en esta normatividad.

Tenemos 11 oficinas en Colombia con sede en Bogota, cuatro
sub-delegaciones una de ellas en Medellin para trabajar en
Antioquia, Choco y también hacia el norte hacia Monteria. Mé&s
de 60 delegados internacionales que vienen de todo el mundo a
Colombia para trabajar y mas de 300 comparieros colombianos.
Esto hace que Colombia este en el grupo de las 10 operaciones
mas grandes del CICR.
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Lo que es interesante en Colombia es que trabajamos mucho
como intermediarios neutrales dentro del conflicto. Un rol
bastante tradicional del CICR esfacilitar laliberacidn de personas
detenidas por grupos armados. La semana pasada por ejemplo,
facilitamos la liberacion del General que fue capturado en el
Chocé en las Mercedes, pero de eso los medios hablaron mucho
porque él es un general, pero este trabajo de facilitar liberaciones
lo hacemos todo el tiempo y eso no se ve en |los medios. En los
ultimos afos facilitamos mas de 1500 liberaciones en Colombia.
También un trabajo muy importante es ayudar a las familias de
personas desaparecidas a conseguir informacién sobre lo que
sucedio con sus familiares y facilitar la recuperacion de los
cadaveres en zonas en las cuales es complicado para el estado
entrar, por lo que y cuando tenemos el visto bueno de los que
controlan las zonas ayudamos a recuperar el cuerpo.

Otro temaen el cual trabajamos, como intermediario neutral,
y de eso puedo hablar de manera publica porque ya se hablade eso
en los medios, es la facilitacion del proceso sobre negociacién
en la Habana. Desde el inicio lo que hicimos fue facilitar no
la negociacion como tal ni el contenido o la sustancia de la
negociacién, pero asegurar que las personas designadas por
las FARC para participar de la negociacion pudieran llegar a la
Habana con garantias de seguridad, y por eso participamos en el
viaje de estas personas, organizamos la extraccion de esta gente
hasta laHabanay aveces también el regreso a Colombia. Esto es
tipicamente el rol de intermediarios que tenemos cuando ambas
partes estan de acuerdo para facilitar un proceso de paz, entonces
o hacemos en Colombia pero o hicimos en otros paises también.

Entonces, hablemos un poquito del CICR y del movimiento
de la cruz roja y de la media luna roja, lo que propongo es
si tienen preguntas podemos hacer una pausa para preguntas y
respuestas antes de pasar a la segunda parte de mi presentacion
gue trata del tema del DIH.
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Alejandro Valencia Villass

LA INTERACCION Y CONVERGENCIA ENTRE
EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS:=

El derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
humanitario hacen parte del derecho internacional publico y
tienen en comun la proteccion de los derechos mas fundamental es
de la persona.»s Sin embargo, presentan importantes diferencias
aunque cada vez existe una mayor complementariedad vy
convergencia entre ambos.: “El debate sobre la interaccién entre
el derecho internacional de |los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario forma parte de otro debate juridico
mas amplio sobre la cuestion de la fragmentacion y la unidad
del derecho internacional”.» Mientras el derecho internacional
de los derechos humanos se aplica en todo momento, el
derecho humanitario se aplica exclusivamente en situaciones
de conflicto armado. Mientras el derecho internacional de los
derechos humanos parte de que el deber de respeto y garantia
de los derechos esta en cabeza de los Estados, el derecho
humanitario sefiala que el deber de respeto de las normas

153. Es abogado colombiano dedicado a la promocion y defensa de los derechos humanos desde 1989.
Actualmente es consultor independiente en derechos humanos, derecho humanitario y justicia transicional
y miembro del comité académico de la maestria de derechos humanos de la Universidad Santo Tomas
de Bogota. Ha sido consultor de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, tanto para su Oficina en Bogota como para diversos proyectos en Chile, Ecuador, Guatemala,
México, Paraguay, Periy Republica Dominicana También ha sido perito ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

154. Este texto es una actualizacion a diciembre de 2013 del apartado 8. del capitulo 1 de mi libro Derecho
internacional humanitario, conceptos basicos, infracciones en el conflicto armado colombiano (segunda
edicion actualizada, enero de 2013), Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Bogota, 2013, pp. 135 a 152.

155. Sobre esta relacion véase Céceres Brun, Joaquin, “El derecho internacional humanitarioy el derecho
internacional de |os derechos humanos’, en Rodriguez-Villasante Prieto, José Luis, Derecho internacional
humanitario, Cruz Roja Espariola, Tirant o Blanch, Valencia, 2002, pp. 645 a 658.

156. Sobre esta interrelacion véase por gemplo Naciones Unidas, Consgjo de Derechos Humanos, 11°
periodo de sesiones, Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos Derechos Huma-
nos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General, Resultados de la consulta de
expertos sobre la cuestion de la proteccion de los derechos humanos de la poblacion civil en los conflictos
armados, Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Tema 2 delaagenda, A/HRC/11/31 4 de junio de 2009.

157. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Proteccién juridica interna-
cional de los derechos humanos durante los conflictos armados, Naciones Unidas, Ginebra, 2012, p. 128.

° 217



Acceso a |os sistemas internacionales de proteccion

humanitarias estd en cabeza de las partes en conflicto.=
Mientras el derecho internacional de los derechos humanos
protege a toda persona que se encuentre bajo jurisdiccion de
un Estado, el derecho humanitario protege solamente a quienes
no participan o han dejado de participar en las hostilidades,
es decir, las que denomina personas protegidas.:=
“Tradicionalmente, el derecho internacional humanitario se
formula en términos de reglas objetivas de conducta para
los Estados y los grupos armados, mientras que el derecho
internacional de los derechos humanos se expresa en términos
de derechos subjetivos de la persona frente al Estado” .x Estas
cuatro caracteristicas son las diferencias mas fundamentales
entre estos marcos normativos.::

Laaplicacion del derecho internacional humanitario guarda
una relacion directamente proporcional a la intensidad del
conflicto: a mayor intensidad del conflicto, mayor aplicacién.
La del derecho internacional de los derechos humanos, en
cambio, es inversamente proporcional a la intensidad del
conflicto: a mayor intensidad del conflicto, menor aplicacioén,
hasta alcanzar el ndcleo inderogable de derechos.:z Esta
complementariedad también ha sido reconocida por la Corte
Constitucional:

158. Segun el Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario, es norma consuetudinaria para conflictos
armados internacionales y no internacionales, la siguiente: “Norma 149. Un Estado es responsable de las
violaciones del derecho internacional humanitario que le son imputables, en particular: a) las violaciones
cometidas por sus 6rganos, incluidas sus fuerzas armadas; b) las violaciones cometidas por personas o
entidades autorizadas a ejercer prerrogativas de su autoridad gubernativa; c) las violaciones cometidas
por personas o grupos que actlian de hecho obedeciendo sus instrucciones o bajo su direccion o control; y
d) lasviolaciones cometidas por personas o grupos privados que €l reconocey aceptacomo comportamiento
propio”. Véase Henkaerts, Jean -Marie, Doswald — Beck, Louise, El derecho internacional humanitario
consuetudinario, volumen I, normas, ob., cit., pp. 599 a 606.

159. Por esta razén se puede sostener que el individuo segiin el derecho internacional humanitario tiene
una personalidad juridica internacional limitada. Véase Ambos, Kai, Conceptos bésicos del derecho
internacional humanitario y €l nuevo crimen de agresion, Universidad Externado de Colombia, Bogot4,
2012, p. 75 nota de pie de pagina 197.

160. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Proteccion juridica
internacional de los derechos humanos durante los conflictos armados, Op., Cit., p. 16.

161.Véase O’Donnell, Daniel, “Introduccion al derecho internacional de los derechos humanos”, en Oficina
en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Compilacion de
jurisprudenciay doctrina nacional e internacional, derechos humanos, derecho internacional humanitario,
derecho penal internacional, vol. I, Bogota, 2001, pp. 49 y ss donde se hace referenciaalas tres primeras.

162. Céceres Brun, Joaquin «Aspectos destacados en la aplicacion del derecho internacional humanitario
y de los derechos humanos», en Gabriel Pablo Valladares, Lecciones y ensayos, derecho internacional
humanitario y temas de areas vinculadas, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 56.

* 218



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

Ahora bien, el derecho internacional humanitario ha sido
concebido como un mecanismo de proteccion de la persona
humana, sea ésta participe o no del conflicto armado. En efecto,
como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corporacion,
estos convenios, como el que ahora se revisa, hacen parte, en
sentido genérico, del corpus normativo de los derechos humanos
puesto que, tanto los tratados de derechos humanos como los
convenios de derecho humanitario, son normas de ius cogens que
buscan ante todo, proteger la dignidad de la persona humana,
garantizada por el articulo 1° de la Carta Politica colombiana,
como un principio constitucional. Son pues normatividades
complementarias que, bajo la idea comun de la proteccién de
principios de humanidad, hacen parte de un mismo género: el
régimen internacional de proteccion de los derechos de la persona
humana, tanto en situaciones de conflictos entre Estados como
dentro de éstos. La diferenciaes entonces de aplicabilidad, puesto
gue si bien un grupo de esos ordenamientos estan disefiados en
lo esencial para situaciones de paz y otros operan en situaciones
de conflicto armado, ambos cuerpos normativos estan concebidos
para proteger los derechos humanos.:

Sobre este particular, son ilustrativos los siguientes extractos de
una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

112. Respecto delacomplementariedad del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos con el Derecho Internacional
Humanitario, la Corte estima necesario destacar que toda persona,
durante un conflicto armado interno o internacional, se encuentra
protegida tanto por las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, como por ejemplo la Convencion Americana,
como por las normas especificas del Derecho Internacional
Humanitario, por lo cual se produce una convergencia de normas
internacionales que amparan a las personas que se encuentran
en dicha situacion. En este sentido, la Corte destaca que la
especificidad de las normas de proteccion de los seres humanos
sujetos a una situacion de conflicto armado consagradas en el
Derecho Internacional Humanitario, no impide la convergenciay
aplicacion delasnormasde Derecho Internacional delosDerechos
Humanos consagradas en la Convencion Americana y en otros

163. Corte Consgtitucional, sentencia C-156 de 1999, M. P. Martha Victoria Sachica Méndez.
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tratados internacionales. 113. La mencionada convergencia de
las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y de las normas del Derecho Internacional Humanitario ha sido
reconocida por este Tribunal en otros casos, en los cuales declar6
gue los Estados demandados habian cometido violaciones a la
Convencion Americana por sus actuaciones en el marco de un
conflicto armado de indole no internacional.=* Asimismo, la
Corte ha protegido a miembros de comunidades a través de la
adopcion de medidas provisionales, “a la luz de lo dispuesto
en la Convencion Americana y en el Derecho Internacional
Humanitario”, dado que se encontraban en una situacion de
extrema gravedad y urgencia en el marco de un conflicto
armado.»="* De esta manera, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos tiene plena vigencia durante un conflicto
armado interno o internacional.

115. En este mismo sentido, el Derecho Internacional Humanitario
consagra en el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949, la complementariedad de sus normas con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al establecer,
inter alia, la obligacion que tiene un Estado en situacion de
conflicto armado de caracter no internacional, de brindar un
trato humano y sin distincién alguna de indole desfavorable a
las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluidoslos miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas, o que hayan quedado fuera de combate por cualquier
razon. En particular, el Derecho Internacional Humanitario
prohibe, en cualquier tiempo y lugar, los atentados contra la
vida, la integridad y la dignidad de las personas nombradas
anteriormente.»""* 116. Asimismo, el Protocolo Adicional a los

164" Cfr. Caso Molina Theissen. Reparaciones, supra nota 14, parrs. 15y 41; Caso Moalina Theissen.
Sentencia de 4 de mayo de 2004. Serie C No. 106, parr. 40 y puntos resolutivos tercero y cuarto; Caso
Bémaca Velasquez. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
de 22 de febrero de 2002. Serie C. No. 91, parr. 85; y Caso Bamaca Velasquez, supra nota 15, parrs. 143,
174, 207,213y 214.

165."" Cfr. Caso Pueblo Indigena de Kankuamo. Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte I nterame-
ricana de Derechos Humanos de 5 de julio de 2004, considerando undécimo; Caso de las Comunidades
del Jiguamiandd y del Curbarad6. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos de 6 de marzo de 2003, considerando undécimo; y Caso de la Comunidad de Paz de San
José de Apartadd. Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte | nteramericana de Derechos Humanos
de 18 de junio de 2002, considerando undécimo.

166 """ Cfr. Caso Bamaca Velasquez, supranota 15, parr. 207.
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Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin carécter
internacional (Protocolo I1), reconoce en su preambulo la
complementariedad o convergencia entre las normas del Derecho
Internacional Humanitario con las del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, al sefialar que “[...] los instrumentos
internacionales relativos a los derechos humanos ofrecen a la
personahumanaunaproteccion fundamental”. Ademas, el articulo
75 del Protocolo | a dichos Convenios, relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados internacionales, al
referirse a las garantias fundamental es de todas las personas que
estén en poder de una Parte en conflicto y que no disfruten de
un trato mas favorable en virtud de los referidos Convenios o de
dicho Protocolo, y el articulo 4 del Protocolo I, al referirse alas
garantias fundamentales de todas las personas que no participen
directamente en las hostilidades, las que hayan dejado de
participar en ellas, estén o no privados de libertad, sefialan que
tales personas deben gozar de dichas garantias, consagrando de
estaformalacomplementariedad del Derecho Internacional delos
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario.=

En otra decisién, la Corte Constitucional sefiala:

El componente del principio humanitario consistente en la
obligatoriedad de respetar las garantias fundamentales y
salvaguardas humanitarias basi cas durante |l os conflictos armados,
constituye uno delosprincipalesnodosdeinteraccion del Derecho
Internacional y Constitucional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario. ... Mas aln, es claro que en
los casos de conflictos armados internos, las disposiciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario se aplican de manera concurrente e
interactuan de distintas formas en su aplicacién a situaciones
concretas.»s Sobre el particular ha dicho la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: Nada en los tratados de derechos humanos indica
gue no sean aplicables en tiempos de conflicto armado.

167. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador,
Sentencia de 23 de noviembre de 2004, (Excepciones Preliminares), parrs 112, 113, 115y 116.

168. Corte Constitucional, sentencia C-291/07, p. 110y 111.
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Asi pues, en un conflicto armado, las normas internacionales
de derechos humanos se aplican de manera concurrente con
el derecho internacional humanitario. ... La aplicacién
complementaria de |os dos regimenes juridicos se conoce como
aplicacién concurrente o doble aplicabilidad. Un criterio que
podria utilizarse para determinar qué corpus normativo debe
aplicarse en una situacion particular es la del control efectivo:
cuanto mas efectivo sea el control sobre personas o territorios,
mas apropiadas como marco de referencia seran las normas de
derechos humanos.

Aunque el derecho internacional de los derechos humanos
se aplica en todo tiempo y lugar, en situaciones excepcionales
gue pongan en peligro la vida de la nacidon y cuya existencia
haya sido proclamada oficialmente, es decir, en casos de
graves alteraciones de orden publico o de conflictos armados,
se autoriza la suspension temporal de algunas obligaciones
convencionales, en la estricta medida que la situacién lo exija
(art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
El derecho humanitario se aplica solamente en tiempos de
conflicto armado y sus disposiciones complementan al derecho
internacional de los derechos humanos, puesto que en lo que
no se vincule directamente a las hostilidades, los derechos
humanos siguen aplicandose de manera convergente.:» Sobre
el particular ha dicho el Relator de Naciones Unidas para las
ejecuciones sumarias, extrajudiciales o arbitrarias:

50. ... En la actualidad la opinién mas extendida es que la
proteccion que ofrecen las normas internacionales de derechos
humanos y la que ofrece el derecho internacional humanitario
coinciden en el tiempo y el espacio y que ambos conjuntos

169. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Proteccién juridica
internacional de los derechos humanos durante los conflictos armados, Op., Cit., pp. 6, 59 y 68.

170. Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucion 2675 (XXV) de 1970. “... [U]navez andizado
el contenido y alcance del término ‘peligro publico’ que figura en el articulo 27 de la CADH, parece facil
concluir que esta nocién cobijaria la totalidad del ambito de aplicabilidad rationae materiae del DIH de
los conflictos armados internos. En otras palabras, con la denominacion de peligro publico se calificarian
las situaciones de violencia interna que alcanzan a ser consideradas como conflicto armado interno, en
los términos del articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra, hasta los conflictos armados de
mas dta intensidad, regulados por el Protocolo Adicional 1I. Por tanto, la convergencia de los ambitos
de aplicabilidad rationae materiae del DIH y de la CADH es, en estos casos, absoluta’. Ramelli Arteaga,
Alejandro, La Constitucion Colombianay el Derecho Internacional Humanitario, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2000, p. 146.
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normativos se aplican simultaneamente a menos que se produzca
un conflicto de leyes entre ellos. En caso de que se produzca
ese conflicto, deberia aplicarse la lex specialis, aunque sélo
en la medida en que la situacion de que se trate entrafie un
conflicto entre los principios aplicables en el marco de los dos
regimenes juridicos internacionales. La Corte Internacional
de Justicia ha rechazado explicitamente el argumento de que
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevé
Uunicamente la proteccion de los derechos humanos en tiempo
de paz:

...La proteccién que otorga el Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos no se suspende en tiempo de guerra,
excepto en funcidn de lo dispuesto en el articulo 4 [suspension
en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida
de la nacion]. Sin embargo, esa suspension no se aplica en
relacion con el respeto del derecho a la vida. En principio, el
derecho a no ser privado arbitrariamente de la vida se aplica
también en las hostilidades. No obstante, la prueba de lo que
es una privacion arbitraria de la vida debe ser determinada en
esos casos por la lex specialis aplicable, a saber, el derecho
aplicable en los conflictos armados, que esta concebido para
reglamentar la conduccion de las hostilidades.

Enrelacion conlaposibilidad de suspensién de determinados
derechos con base en el articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicosy 27 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos
sefial 6 que:

...el parrafo 1 del articulo 4 establece que ninguna disposicion
gue suspenda obligaciones contraidas en virtud del Pacto puede
ser incompatible con las demas obligaciones que impone a
los Estados Partes el derecho internacional, especialmente las
normas del derecho internacional humanitario. El articulo 4 del
Pacto no puede interpretarse como justificacion para suspender
la aplicacion de disposiciones del Pacto si tal suspension
entrafiase la infraccion de otras obligaciones internacionales del
Estado, contraidas ya sea en virtud de un tratado o del derecho

171. Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre las gjecuciones
extrgjudiciales, sumarias o arbitrarias, E/CN.4/2005/7, 22 de diciembre de 2004, parr. 50. Advisory Opinion
on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (8 July 1996), parr. 25.
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internacional general.»z EI nucleo irreductible de los derechos
humanos, que son los derechos que no pueden ser objeto de
suspension, corresponde a la misma proteccién a la que un
individuo aspira en todo tiempo. En este sentido, el Protocolo Il
de 1977 adicional de los Convenios de Ginebra de 1949, en su
Titulo Il contiene préacticamente todos los derechos irreductibles
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.:» Como
consecuencia:

...Los Estados Partes no pueden en ningun caso invocar
el articulo 4 del Pacto como justificacién de actos que violan
el derecho humanitario o normas imperativas de derecho
internacional, por ejemplo, la toma de rehenes, la imposicion
de castigos colectivos, la privaciéon arbitraria de la libertad o
la inobservancia de los principios fundamentales de juicio
imparcial, en particular la presuncién de inocencia.

Este mismo Comité, en su Observacion General niam. 31
sobre la naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a
los Estados partes en el Pacto, sefial6 que:

11. Tal como estaimplicito enlaObservacion General N° 29, el
Pacto se aplicatambién ensituacionesdeconflictoarmado alasque
son aplicables las normas del derecho humanitario internacional.
Si bien, con respecto a determinados derechos del Pacto, normas
més especificas del derecho humanitario internacional pueden ser
directamente pertinentes a |os efectos de la interpretacion de los
derechos del Pacto, ambas esferas del derecho son
complementarias y no mutuamente excluyentes.»s En particular,
el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, a través de

172. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General nim. 29, “Los estados de
emergencia’, par. 9.

173. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977
adiciona a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II) y del articulo 3 de estos Convenios,
Plaza & Janés, Bogota, 1998, parr. 4430. “...los instrumentos internacionales de derechos humanos
ejercieron influencia en el proceso de elaboracion de los dos Protocolos Adicionales de 1997”. Cangado
Trindade, Antonio Augusto, “ Derecho internacional de los derechos humanos, derecho internacional de los
refugiados y derecho internacional humanitario: aproximaciones y convergencias”, en Cancado Trindade,
AntonioA.; Peytrignet, Gérard y Ruiz de Santiago, Jaime, Las tres vertientes de la proteccion internacional
de los derechos humanos de la persona humana. Derechos humanos, derecho humanitario y derecho de los
refugiados, Editorial Porrta, México, D.F., 2003 p. 107.

174. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General nim. 29, “Los estados de
emergencia’, parr. 11.

175. Ibid., parr. 11.
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sus prohibiciones protege cinco de los derechos basicos que son
tambi én protegidos por losinstrumentosinternacional es de derechos
humanos: la vida, la integridad personal, la libertad personal, la
dignidad personal y las garantias judiciales.»= Por esta razén se
afirma que estos derechos constituyen los derechos humanos
minimos que deben respetarse aln en casos de conflictos armados.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho:

Hay efectivamente equivalencia entre el contenido del
articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 y el de las
disposiciones de la Convencion Americanay de otros instrumentos
internacional es acerca de |os derechos humanos inderogabl es (tales
como el derecho alaviday el derecho a no ser sometido a torturas
ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes). Esta Corte ya ha
sefialado en el caso Las Palmeras (2000), que las disposiciones
relevantes de los Convenios de Ginebra pueden ser tomadas en
cuenta como elementos de interpretacion de la propia Convencion
Americana.r

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha acudido
al derecho internacional humanitario, como lex specialis, para
interpretar de manera adecuada la Convencién Americana. Sobre
el particular dice la Oficinadel Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos:

... de conformidad con el principio de lalex specialis, cuando
aunamismasituacion sele aplican dos disposiciones discrepantes
entre si, la que proporcione orientaciones mas detalladas debe
prevalecer sobre la mas general. ... Como medio de introducir
el principio de lex specialis en el contexto de un conflicto
armado, se sefial6é que, cuanto mas estable fuera la situacion,
mas aplicable seria el paradigma de los derechos humanos;
cuanto menos estable y efectivo fuera el control, mas aplicable
seria el paradigma del derecho internacional humanitario como

176. “El derecho internacional humanitario prevé la proteccion de diversos derechos civilesy politicos (por
gjemplo, las garantias judiciales o el derecho ala vida de los enemigos puestos fuera de combate), dere-
chos econémicos, sociales y culturales (por gjemplo, el derecho alasaludy el derecho ala alimentacion)
y derechos colectivos (por gjemplo, el derecho a un medio ambiente saludable)”. Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Proteccién juridica internacional de los derechos humanos
durante los conflictos armados, Op., Cit., p 17.

177. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bamaca Vel asquez, sentenciadel 25 de noviembre
de 2000, parr. 209.
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complemento de las normas de derechos humanos.»# La Corte ha
utilizado los tratados de derecho internacional humanitario para
dar contenidoy alcancealosarticulosdelaConvencion Americana.
En la sentencia atras citada de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El
Salvador, hadicho esta Corporacién: 119. En su jurisprudenciala
Corte haestablecido claramente quetienelafacultad deinterpretar
las normas de la Convencion Americana a luz de otros tratados
internacionales, para lo cual en reiteradas oportunidades ha
utilizado normasde otrostratados de derechos humanosratificadas
por el Estado demandado, para dar contenido y alcance a la
normativa de la Convencion. En este sentido, este Tribunal en su
jurisprudencia constanters” ha resuelto que “al dar interpretacion
auntratado no sélo setoman en cuentalos acuerdos einstrumentos
formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo
31 de la Convencién de Viena), sino también el sistema dentro
del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31)”. En dicha
jurisprudencia, la Corte ha indicado que esta orientacion tiene
particular importancia para el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que ha avanzado sustancialmente mediante
la interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccién. Estos pardmetros permiten a la Corte utilizar las
normas del Derecho Internacional Humanitario, ratificadas por el
Estado demandado, paradar contenidoy alcancealasnormasdela

178. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Proteccion juridica
internacional de los derechos humanos durante los conflictos armados, Op., Cit., pp. 65 y 68.

179. Cfr. Caso Tibi. Sentenciade 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 144; Caso “Instituto de
Reeducacién del Menor”, supranota 10, parr. 148; Caso delos Hermanos Gomez Paquiyauri, supranota 10,
parrs. 165y 166; Caso Bamaca Velasquez, supranota 15, parrs. 126, 157 y 209; Caso Cantoral Benavides.
Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parrs. 98, 100 y 101; Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Moralesy otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrs. 192, 193y 194;
Caso de la“Panel Blanca” (Paniagua Moralesy otros). Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37,
parr. 133; Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinidn Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. SerieA No. 18, parrs. 54 y 120; Condicién Juridicay Derechos Humanos del
Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 20-22; El Derecho ala
Informacién sobre laAsistencia Consular en €l Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion
Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parrs. 32, 34, 36 y 42; Responsabilidad
Internacional por Expediciény Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1y 2 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A
No. 14, parr. 21; Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-
10/89 del 14 dejulio de 1989. Serie A No. 10, parr. 44; y “Otros Tratados’ Objeto de la Funcion Consultiva
delaCorte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-1/82 del 24
de septiembre de 1982. Serie A No. 1, parrs. 19y 21.
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Convencién Americana.:» La Corte no tiene ningan impedimento
para declarar la violacion de derechos de la Convencion que
estén relacionadas con el derecho internacional humanitario.
Esta corporacion, denegé una excepcion preliminar de falta
de competencia “ratione materiae” interpuesta por el Estado
colombiano en el caso Santo Domingo, en la que se planteaba la
exclusion en una situacion de conflicto armado entre el derecho
internacional de los derechos humanosy el derecho internacional
humanitario.=: Dijo entre otras|a Corte en esaoportunidad: “... En
este caso, al utilizar el DIH [derecho internacional humanitario]
como norma de interpretacion complementaria a la normativa
convencional, la Corte no esta asumiendo una jerarquizacion
entre érdenes normativos, pues no esta en dudala aplicabilidad y
relevancia del DIH en situaciones de conflicto armado. Eso solo
implica que la Corte puede observar las regulaciones del DIH, en
tanto normativa concreta en la materia, para dar aplicacion mas
especifica a la normativa convencional en la definicién de los
alcances de las obligaciones estatales”.»2 Una manera concretaen
gue la Corte Interamericana de derechos Humanos hainterpretado
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos utilizando
los tratados de derecho internacional humanitario, puede verse
en el caso Mapiripan Vs Colombia:114. Asimismo, al proceder
a determinar la responsabilidad internacional del Estado en el
presente caso, la Corte no puede obviar la existencia de deberes
generalesy especiales de proteccion de la poblacion civil acargo
del Estado, derivados del Derecho Internacional Humanitario, en
particular del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de
12 de agosto de 1949 y las normas del Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebrarelativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados de carécter no internacional (Protocolo I1).
El respeto debido a las personas protegidas implica obligaciones
de caracter pasivo (no matar, no violar la integridad fisica,
etc), mientras que la proteccién debida implica obligaciones
positivas de impedir que terceros perpetren violaciones contra
dichas personas. La observancia de dichas obligaciones resulta

180. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador,
Sentencia de 23 de noviembre de 2004, (Excepciones Preliminares), parr. 119.

181. Ibid., pérrs. 16 a 26.
182. Ibid., parr. 24.
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de relevancia en el presente caso, en la medida en que |la masacre
fue cometida en una situacién de evidente desproteccion de
civiles en un conflicto armado de carécter no internacional. 115.
Las obligaciones derivadas de dicha normativa internacional
deben ser tomadas en cuenta, segun lo dispuesto en el articulo
29.b) de la Convencion, pues quienes se hallan protegidos por el
régimen de dicho instrumento no pierden por ello los derechos
o facultades que ya tengan conforme a la legislacion del Estado
bajo cuya jurisdiccién se encuentran, sino se complementan o
integran para precisar su alcance o determinar su contenido. Si
bien es claro que la atribucion de responsabilidad internacional
bajo las normas de Derecho Internacional Humanitario no puede
ser declarada, como tal, por este Tribunal,=" dichas normas son
Utiles para la interpretacion de la Convencion,="" al establecer
la responsabilidad estatal y otros aspectos de las violaciones
alegadas en el presente caso. Esas normas estaban vigentes para
Colombiaal momento deloshechos, como normativainternacional
de la que el Estado es partex™" y como derecho interno,=""""y
han sido declaradas por la Corte Constitucional de Colombia
como normas de jus cogens, que forman parte del “bloque de
constitucionalidad” colombiano y que son obligatorias para los
Estadosy paratodos los actores armados, estatales 0 no estatal es,

ko kK k

gue participen en un conflicto armado. """ s

* Kk

183" Cfr. Caso Hermanas Serrano Cruz. Excepciones Preliminares, supranota 181, parr. 108, y Caso Las
Palmeras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de febrero de 2000. Serie C no. 67, parr. 33

184" Cfr. Caso Hermanas Serrano Cruz. Excepciones Preliminares, supra nota 181, parr. 119; Caso Las
Palmeras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de febrero de 2000. Serie C No. 67, parrs. 32 a 34,y
Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parrs. 208 a 209.

185" El Protocolo II fue ratificado por Colombia el 14 de agosto de 1995 y entr6 en vigor el 14 de febrero
de 1996.

186™" Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprueba el “Protocolo adiciona alos
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin carécter internacional (Protocolo I1)”.

187" Cfr. sentencia C-225/95 de 18 de mayo de 1995, emitida por |a Corte Constitucional.

188. Corte I nteramericana de Derechos Humanos, caso de lamasacre de Mapiripan Vs Colombia, sentencia
del 15 de septiembre de 2005, parrs. 114 y 115.

Un buen resumen de la jurisprudencia del sistema interamericano en materia de derecho humanitario es
la de Aponte Cardona, Algjandro “El sistema interamericano de derechos humanosy el derecho interna-
cional humanitario: una relacién problemética’, en Ambos, Kai, Malarino, Ezequiel (editores), Sstema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Konrad Adenauer
Stiftung, Editorial Temis, Bogota, 2011, p. 125 y ss. El autor sostiene por gjemplo que la invocacion del
derecho internacional humanitario en la sentencia de Mapiripan Vs Colombia ha diluido las diferencias
entre interpretacion y aplicacion, al sefialar como es obligatorio el dih tanto para actores estatales como no
estatales, Ibid., p. 162.
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También la Comision Interamericana ha acudido al derecho
internacional humanitario para interpretar la Convencién
Americana, en uno de los ultimos pronunciamientos sobre el
particular, en la peticién interestatal de Ecuador Vs Colombia:

125. En el presente caso, el Estado peticionario
alega la presunta ejecucion extrajudicial de un ciudadano
ecuatoriano por agentes del Estado Colombiano, en el contexto
de un operativo militar en territorio de Ecuador. Por lo tanto,
las normas del DIH pueden ser relevantes, dependiendo de
las circunstancias establecidas, para definir si la alegada
privacion de la vida de Franklin Guillermo Aisalla Molina fue
“arbitraria’ o no de acuerdo con el articulo 4.1 de la Convencion.

Al igual que otros instrumentos universales y regionales de
derechos humanos, la Convencién Americana y los Convenios
de Ginebra de 1949 comparten un nucleo comun de derechos no
suspendibles y el objetivo comun de proteger la integridad fisica
y la dignidad inherente al ser humano.x="

1. Esasi como tanto el articulo 3 comun de los Convenios de
Ginebracomo el articulo 4 de la Convencion Americana protegen
el derecho alaviday en consecuencia, prohiben las ejecuciones
extrajudiciales en cualquier circunstancia. Por lo tanto, las
denuncias que aleguen privaciones arbitrarias del derecho a la
vida, atribuibles a agentes del Estado, estan claramente dentro
de la competencia de la Comision Interamericana, pero de
resultar establecida la existencia de un conflicto armado, resulta
indispensable acudir al DIH como fuente de interpretacién
autorizada que permita aplicar la Convencion Americana con una
debida consideracion de las caracteristicas particulares de esta
situacion.

122. De esta manera, aunque la lex specialis respecto a
hechos que tienen lugar en el contexto de un conflicto armado
es el DIH, ello no significa que el derecho internacional de los
derechos humanos no se aplique. Al contrario, lo que significa
es que al aplicar el derecho de los derechos humanos, en este
caso la Convencion Americana, se recurre al DIH para efectos

189" CIDH Informe No. 55-97, caso 11.137 Juan CarlosAbella (Argentina), 18 de noviembre de 1997, parr.
158. Ver también, Comision Africana de Derechos Humanosy de los Pueblos, Comunicacion 227/99- D.R.
Congo c. Burundi, Ruanday Uganda, 33ava sesion ordinaria de la Comision Africana, mayo 2003, parrs.
64y 65.
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deinterpretacion como normativa especifica que rige un conflicto
armado. oo

Hasta la fecha, la sentencia de la Corte IDH que ha
profundizado mas en temas de derecho internacional humanitario
es la correspondiente al caso Santo Domingo contra el Estado
de Colombia. En este caso se alegaba la violacion de derechos
contemplados en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante “la Convencion Americana’), ocasionados
por un bombardeo ocurrido en la vereda de Santo Domingo el 13
de diciembre de 1998 y hechos posteriores, como resultado, entre
otras, de operaciones militares del Ejército Nacional y la Fuerza
Aérea Colombiana contra las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC). Entre otras, la muerte de 17 personasy las
heridas a otras 27 en la vereda Santo Domingo el 13 de diciembre
de 1998, fueron ocasionadas por una municion en racimo (cluster)
lanzada por un helicoptero de la Fuerza Aérea Colombiana. Se
trataba de hechos perpetrados en el marco del conflicto armado,
razon por la cual, la Corte, como lo habia venido sefialando en
su jurisprudencia, acudio al derecho internacional humanitario,
como lex specialis, para interpretar de manera adecuada la
Convencion Americana. Los péarrafos pertinentes del fallo son
los siguientes: 211. Una vez establecido la ocurrencia de los
hechos, el Tribunal pasa a examinar laresponsabilidad del Estado
en las afectaciones a la vida y la integridad de las victimas del
bombardeo. Para ello, como fuera sefialado (supra parr. 187),
analizara los hechos del caso interpretando las disposiciones de
la Convencion Americana a la luz de las normas y principios
pertinentes del derecho internacional humanitario, a saber: a) el
principio de distincion; b) el principio de proporcionalidad, y c)
el principio de precaucion.

190" CIDH. Informe No. 109/99, Fondo, Caso 10.951, Coard y otros (Estados Unidos). 29 de septiembre
de 1999, parr.42. Ver también ClJ, Opinion consultiva sobre la legalidad de la amenaza o uso de armas
nucleares, ClJ, Informes 1996, parrafo 25.

191. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 112/10, Peticion Interestatal PI-02,
Admisibilidad, Franklin Guillermo Aisalla Molina, Ecuador C. Colombia, OEA/Ser.L/V/11.140, Doc.10,
21 de octubre de 2010, parrs. 125, 117, 118y 122.

La nocion de remisiones que el Convenio Europeo contiene en algunos articulos, ha sido utilizada por
la Corte Europea para sefidar que tiene competencia de aplicar disposiciones del derecho humanitario.
Alejandro Aponte Cardona, “El sistema interamericano de derechos humanos y el derecho internacional
humanitario: una relacién problemética’, en Ambos, Kai, Madarino, Ezequiel (editores), Sstema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, ob. cit., pp. 130
al33.

* 230



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

a) El principio de distincion

212. De acuerdo a lo establecido por el Derecho Internacional
Humanitario, el principio de distincion se refiere a una norma
consuetudinaria para conflictos armados internacionales y no
internacionalesenlacual seestableceque*[l]aspartesenconflicto
deberan distinguir en todo momento entre personas civiles y
combatientes”, que “[lI]os ataques sOlo podran dirigirse contra
combatientes” y que “[l]os civiles no deben ser atacados”.=
Ademas, son normas de Derecho Internacional Humanitario
consuetudinario las que disponen que “[l]as partes en conflicto
deberan hacer en todo momento la distincién entre bienes de
carécter civil y objetivos militares”, de tal forma que “los ataques
s6lo podran dirigirse contra objetivos militares”, mientras que
“los bienes de caréacter civil no deben ser atacados” .»="* Del mismo
modo, el parrafo 2 del articulo 13 del Protocolo Adicional Il
alos Convenios de Ginebra prohibe que tanto las personas civiles
como la poblacion civil como tal sean objeto de ataques.="" La
jurisprudencia de tribunales penales internacionales también se
ha referido a este principio.="""

213. En el presente caso la Corte dio por probado que, en el
marco de enfrentamientos con la guerrilla FARC, el dia 13 de
diciembrede1998laFuerzaAéreaColombianalanzé undispositivo
cluster AN-M1A2 sobre el caserio de Santo Domingo, causando
la muerte y lesiones de personas civiles (supra parr. 210). La
Corte toma nota de que las instancias judiciales y administrativas
internas han considerado que el Estado incumplid el principio
de distincion en la conduccion del referido operativo aéreo.

192" Henkaerts, Jean — Marie, Doswald — Beck Louise, El Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, volumen |, normas, CICR, BuenosAires, 2007, p. 3, Norma 1.

193" Henkaerts, Jean — Marie, Doswald — Beck Louise, El Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, volumen |, normas, CICR, Cambridge, 2005, p. 29, Norma 7.

194™ En ese mismo sentido, la norma 87 de Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario y el
articulo 3 comin alos cuatros Convenios de Ginebra establecen que “[l]as personas civiles y las personas
fuera de combate seran tratadas con humanidad”. Henkaerts, Jean — Marie, Doswald — Beck Louise, El
derecho internacional humanitario consuetudinario, volumen I, normas, CICR, Buenos Aires, 2007, p.
349, Norma 87.

195" Cfr. Tribunal Penal paralaEx - Yugoslavia (en adelante también “TPIY"), Radicado: IT-96-29/1-T.
Asunto “Fiscal Vs. Stanislav Galic”. Sentenciadel 5 de diciembre de 2003. Sala de Primera Instancia del
TPIY, parr. 57. Véase asimismo Final Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review the
NATO Bombing Campaign Against the Federal Republic of Yugoslavia, 13 June 2000, parr. 29, e Informe
de la Comision de Investigacion sobre el Libano, presentado de conformidad con la resolucion S-2/1 del
Consgjo de Derechos Humanos, 23 de noviembre de 2006, parr. 25.
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b) El principio de proporcionalidad

214. De acuerdo a lo establecido por el Derecho Internacional
Humanitario, el principio de proporcionalidad se refiere a una
norma consuetudinaria para conflictos armados internacionales y
no internacionales, en la cual se establece que “queda prohibido
lanzar un ataque cuando sea de prever que cause incidental mente
muertos y heridos entre la poblacion civil, dafios a bienes de
caracter civil o ambas cosas, que sean excesivos en relacion
con la ventaja militar concreta y directa prevista’.=" El referido
principio establece entonces una limitante a la finalidad de
la guerra que prescribe que el uso de la fuerza no debe ser
desproporcionado, limitandolo a lo indispensable para
conseguir laventaja militar perseguida.="

215. Sobre el particular, como ya fuera sefialado, si bien
el lanzamiento del dispositivo cluster afectd directamente a la
poblacién del caserio de Santo Domingo, el objetivo militar
mas general de la operacién aérea habria sido la guerrilla
presumiblemente ubicada en una mata de monte cerca de Santo
Domingo. En esta hipotesis, la ventaja militar que esperaba
obtener la Fuerza Aérea Colombiana era socavar la capacidad
militar de los integrantes de la guerrilla ubicados en un lugar
donde presumiblemente no habia presencia de poblacién civil
qgue pudiera resultar afectada incidentalmente por el dispositivo
cluster. Por ende, el Tribunal considera que no corresponde
analizar el lanzamiento de dicho dispositivo alaluz del principio
de proporcionalidad, puesto que un analisis semejante implicaria
determinar si los muertos y heridos entre la poblacién civil
pueden ser considerado un resultado “excesivo” en relacién
con la ventaja militar concreta y directa esperada en caso de
haberse impactado un objetivo militar, 1o cual no ocurri6 en las
circunstancias del caso.

196" Henkaerts, Jean — Marie, Doswald — Beck Louise, El Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, volumen |, normas, CICR, BuenosAires, 2007, p. 53, Norma 14.

197" V éase Comision I nteramericana, Tercer Informe sobre |asituacion de derechos humanos en Colombia.
Capitulo 1V, “Violencia y violacion del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario”, doc. OEA/Ser. L/V/11.102. Doc. 9, rev. 1, del 26 de febrero de 1999, parrafos 77
a80. Véase ademas: Informe de la Comision de Investigacion sobre el Libano, presentado de conformidad
con laresolucion S-2/1 del Consejo de Derechos Humanos' del 23 de noviembre de 2006, parr. 147, y Final
Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaign Against
the Federal Republic of Yugoslavia, 13 June 2000, parrs. 28, 48, 49 y 50.
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c) El principio de precaucion

216. De acuerdo a lo establecido por el Derecho Internacional
Humanitario, el principio de precaucion se refiere a una norma
consuetudinaria para conflictos armados internacionales y no
internacionales en la cual se establece que “[l]as operaciones se
realizaran con un cuidado constante de preservar a la poblacion
civil, a las personas civiles y los bienes de caracter civil”, y
gue “[s]e tomaran todas las precauciones factibles para evitar
o reducir en todo caso a un minimo, el nimero de muertos y
heridos entre la poblacion civil, asi como los dafios a bienes de
caracter civil, que pudieran causar incidentalmente” """

Del mismo modo, la norma 17 de Derecho Internacional
Humanitario Consuetudinario dispone que “[l]as partes en
conflicto deberan tomar todas las precauciones factibles en la
eleccion de los medios y métodos de guerra para evitar, o reducir
en todo caso a un minimo, el nimero de muertos y de heridos
entre la poblacion civil, asi como los dafios a los bienes de
caracter civil, que pudieran causar incidentalmente”, y la norma
18 sefiala que “las partes en conflicto deberan hacer todo lo que
sea factible para evaluar si el ataque causara incidentalmente
muertos o heridos entre la poblacién civil, dafios a bienes de
caracter civil o ambas cosas, que sean excesivos en relaciéon con
la ventaja militar concretay directa prevista” .oz

La Corte IDH solo viene interpretando y no aplicando el
DIH. Con la decisién de las excepciones preliminares del caso
de Las Palmeras, en que las que dio por probada dos excepciones
interpuestas por el Estado colombiano, la Corte IDH se declaré
incompetente para aplicar el derecho internacional humanitario.z:
Estalediolarazén al Estado colombiano que propuso diferenciar
entre interpretacion y aplicacion. La CIDH argumenté que el
caso debia ser decidido a la luz del DIH y que la Corte IDH
tenia competencia para aplicar esa normativa. “ ... la Convencién

198" Henkaerts, Jean — Marie, Doswald — Beck Louise, El Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, volumen |, normas, CICR, BuenosAires, 2007, p. 59, normas 15.

199" Henkaerts, Jean — Marie, Doswald — Beck Louise, El Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, volumen I, normas, CICR, BuenosAires, 2007, pp. 65 a67, normas 17y 18.

200. CortelDH, Caso masacre Santo Domingo Vs Colombia, sentencia de 30 de noviembre de 2012
excepciones preliminares, fondo y reparaciones).

201. Corte IDH, Caso Las Pameras, sentencia de 4 de febrero d 2000, excepciones preliminares, parrs.
28a34.
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Americana no tiene ninguna norma para distinguir una hipotesis
de la otra [la existencia o no de un conflicto armado] y, por
esta razon, debe aplicar los Convenios de Ginebra’.»z Esta
tesis de la CIDH sobre la aplicacién del DIH se desprende de
los razonamientos ya esbozados en su informe 55/97 sobre
los hechos que acaecieron el 23 y 24 de enero de 1989 en el
cuartel militar La Tablada en Argentina, asi como en el Capitulo
IV del Tercer Informe sobre la situacion de derechos humanos
en Colombia de 1999.=: Dijo en el caso de La Tablada que los
hechos vinculados directamente con el ataque al cuartel de La
Tablada y su recuperacion constituyeron un conflicto armado no
internacional, hechos que se rigen por las normas en materia de
conflictos armados internos, cuya aplicacion es de competencia
de la CIDH.= Esto concluy6 esta corporacion:

Con sustento en la aplicacion de dichas normas de derecho
humanitario, la Comisién encontr6 que no existian pruebas
suficientes para determinar que el Estado utilizO métodos
y medios de combate ilegales para recuperar el cuartel de La
Tablada en enero de 1989. Determiné igualmente que los civiles
gue tomaron las armas y atacaron dicho cuartel se constituyeron
en blancos militares legitimos durante el tiempo que dur6 su
participacion activa en el conflicto. Por lo tanto, las muertes y
heridas sufridas por los atacantes, mientras duraba su condicién
de participantes activos del conflicto, estaban legitimamente
vinculadas al combate, y no constituyen violaciones de la
Convencién Americana o de disposiciones aplicables del Derecho
internacional humanitario.zs

Esta convergencia entre los derechos humanos y el derecho
humanitario ha sido resaltada por la Corte Internacional de
Justicia tanto en la Opinion Consultiva del 9 de junio de 2004
sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un

202. Ibid., par. 29.

203. CIDH, Tercer Informe sobre la situacion de derechos humanos en Colombia, 29 de febrero d 1999,
OEA//Ser.L/V/II. 102, Doc. 9rev. 1.

204. CIDH, Informe 55/97 caso 11.137, aprobado el 18 de noviembre de 1997, parr. 327.
205. Ibid., parr. 328.
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muro en el territorio palestino ocupado,» como en el fallo del
19 de diciembre de 2005 en el asunto relativo a las actividades
armadas en el territorio del Congo (la Republica Democratica
del Congo C. Uganda).» En esta ultima decisién cabe destacar
la opinién separada del juez Simma que “sefialé que por lo
menos la esencia de las obligaciones dimanantes de las normas
del derecho internacional humanitario y del derecho de los
derechos humanos es valida erga omnes” .zs

A suvez, el profesor Cangcado Trindade, haresaltado que: La
adopcion del articulo 3 comun alos cuatro Conveniosde Ginebra
de 1949, que contiene estandares minimos de proteccién en
caso de conflicto armado no-internacional, también contribuyé
a la aproximacion entre el Derecho Internacional Humanitario
y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos debido
a su amplio ambito que acarrea la aplicacion de las normas
humanitarias de la misma manera en las relaciones entre el
Estado y las personas bajo su jurisdiccién (como ocurre en el
campo propio de los derechos humanos).zs

El profesor Daniel O’Donnell manifiesta al respecto:
La aplicaciéon del derecho internacional humanitario por los
mecanismos de derechos humanos de las Naciones Unidas
para abordar las violaciones de los derechos fundamentales
perpetradas por las partes en un conflicto armado que no son un

206. “Maés en general, la Corte considera que la proteccion que ofrecen los convenios 'y convenciones de
derechos humanos no cesa en caso de conflicto armado, salvo en caso de que se apliquen disposiciones de
suspension como las que figuran en el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
En cuanto alarelacion entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos,
pueden presentarse tres situaciones. algunos derechos pueden estar contemplados exclusivamente en el
derecho internacional humanitario, otros pueden estar contemplados exclusivamente en el derecho de
los derechos humanos, y otros pueden estar contemplados en ambas ramas del derecho internacional.
Para responder a la cuestion que se le ha planteado, la Corte tendra que tomar en consideracion ambas
ramas del derecho internacional, es decir, el derecho de los derechos humanos y, como lex specialis, el
derecho internacional humanitario”. ClJ, Opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre
las consecuencias juridicas de la construccion del muro en territorio palestino ocupado, 9 de Julio de
2004, par. 106. Disponible en: http://wwuw.icj-cij.org/homepage/sp/advisory/advisory 2004-07-09.pdf
citado por Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 112/10, Peticién Interestatal PI-02,
Admisibilidad, Franklin Guillermo AisallaMolina, Ecuador c. Colombia, OEA/Ser.L/V/11.140, Doc.10, 21
de octubre de 2010, parr. 124.

207. Véase en este sentido el informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre Normas bésicas
de la humanidad, E/CN.4/2006/87 del 3 de marzo de 2006, parrs. 23y ss.
208. Ibid., parr. 28.

209. Cangado Trindade, Anténio Augusto, “Derecho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional de los refugiados y derecho internacional humanitario: aproximaciones y convergencias’,
ob. cit., p. 135.
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Estado fortalece la imparcialidad y la objetividad del sistema
respetando, al mismo tiempo, los principios juridicos basicos
por lo que atafie a la responsabilidad de los Estados. Recurrir
a las normas humanitarias para interpretar las normas de
derechos humanos, y otras formas de desarrollar una normativa
mixta méas solida que provenga de las dos ramas del derecho
con objeto de cubrir practicas y situaciones en que ambas son
relevantes, afianza la compatibilidad y la eficacia de los dos
sistemas. 2o

Sin embargo, “...las aproximaciones 0 convergencias entre
estas vertientes de proteccidén internacional de la persona
humana se manifiestan en nuestros dias no sélo en los planos
conceptual, normativo y hermenéutico, sino también en el plano
operativo”.:: Sobre este particular, el profesor O'Donnell ha
sefialado:

Cabe, sin embargo, destacar que los mecanismos de
derechos humanos de las Naciones Unidas recurren cada vez
con mayor frecuenciaal derecho humanitario en los cuatro tipos
de situaciones siguientes: -cuando la finalidad de las normas
del derecho humanitario es expresamente cubrir una practica
especifica, prevista s6lo indirectamente en la normativa de
los derechos humanos; -cuando las normas humanitarias y de
los derechos humanos se aplican indistintamente; -cuando el
derecho humanitario es mas pertinente que el derecho de los
derechos humanos, dada la identidad del infractor; -cuando las
normas humanitarias aplicables convergen con el derecho de
los derechos humanos.z2 Para finalizar, sobre esta interrelacion
dos académicos nacional es han sefialado: Ahora bien, el [derecho

210. O'Donnell, Daniel, “Tendencias en la aplicacion del derecho internacional humanitario por los
mecanismos de derechos humanos de las Naciones Unidas’, Revista Internacional de la Cruz Roja, nim.
147, Ginebra, 1998, p. 545.

211. Cangado Trindade, Antonio Augusto, “Derecho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional de los refugiados y derecho internacional humanitario: aproximaciones y convergencias’,
ob. cit., p. 168.

“... Lasconvergencias entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Refugiados, - que, como vengo sosteniendo hace muchos
afios, se manifiestan en los planos tanto normativo como hermenéutico y operativo, - han maximizado la
proteccion de |os seres humanos en today cualquier circunstancia, ain mas tratandose de normas pertene-
cientes al dominio del jus cogens”. Voto Disidente del Juez A.A. Cangado Trindade, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Caso de las Hermanas Serrano Cruz V's. El Salvador, Sentencia de 23 de noviembre
de 2004, (Excepciones Preliminares), parr. 41.

212. O’'Donnéll, Danidl, ob. cit., p. 524.
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humanitario] es un estatuto minimo —y no maximo— de derechos
humanos. El hecho de que esté edificado sobre la neutralizacién
normativa de la prohibicion de matar, por lo menos en
circunstancias de combate, es indicativo, en si mismo, de que el
[derecho humanitario] comportael reconocimientodequelaguerra
es el imperio de la razén instrumental y estratégica, de manera
gue sus pautas normativas configuran criterios minimos, acaso
sobre todo negativos, de flanqueo valorativo dentro de un
universo dominado en buena medida por las concesiones a la
“eficiencia’, en detrimento de los estandares comparativamente
altos de respeto por los derechos humanos —-v. gr., derechos
fundamental es— propios del Estado liberal de derecho.z:

Sefiala la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos:

En este sentido, tanto el derecho internacional de |os derechos
humanos como el derecho internacional humanitario ofrecen
salvaguardias y garantias amplias en relacion con los derechos de
las personas que no participan activamente en las hostilidades o
han dejado de hacerlo, en particular los civiles. La aplicacion de
ambos conjuntos normativos debe hacerse de tal manera que se
complementen y refuercen mutuamente. Al hacerlo, se previenen
las deficiencias en materia de proteccion y, posiblemente, se
facilita el dialogo con las partes en conflicto sobre el alcance de
sus obligaciones legales. Ademas, la aplicacion complementaria
de ambos conjuntos normativos permitiracontar con los elementos
necesarios para activar 1os mecanismos de rendicion de cuentas
nacionales o internacionales por las violaciones cometidas en
el conflicto. Por dltimo, ambos regimenes juridicos también
proporcionan |os mecanismos necesarios para garantizar que
las victimas puedan ejercer su derecho a interponer recursos y
obtener reparaciones.z«

213. Orozco Abad, Ivan y Gémez Albarello, Juan Gabriel Los peligros del nuevo constitucionalismo en
materia criminal, Editorial Temis, Universidad Naciona de Colombia, Bogota, 1999, p. 252.

214. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Proteccién juridica
internacional de los derechos humanos durante los conflictos armados, Op., Cit., pp. 129y 130.
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Ania Salinas Cerdazs

CORTE PENAL INTERNACIONAL: JURISDICCION,
ADMISIBILIDAD, AVANCES Y DESAFiOS DE SU
JURISPRUDENCIA

Buenas tardes, muchas gracias por la invitacion, tenemos toda
la tarde para conversar, vamos a hablar de los procedimientos
ante la Corte y les voy a contar los casos que estan en este
momento en discusion. En cuanto a las preguntas les pediré que
las hagan por escrito, para que sea recolectadas durante la pausa
y las discutiremos en la segunda parte de esta presentacion, asi
podemos avanzar ya que tenemos bastante material que discutir y
laidea es que al final de esta presentacion tengan una idea mas o
menos clara de como funciona la Corte.

En cuanto a los puntos a tratar, como tenemos bastante
tiempo, vamos aver |lo siguiente: Primero, ¢Qué esla Corte Penal
Internacional? En segundo lugar vamos a conversar acerca de
cuéles son los parametros de jurisdiccion de la Corte. En tercer
lugar veremos cdmo se activa esta jurisdiccion. Luego, como
cuarto punto, veremos los asuntos de admisibilidad, después en
quinto lugar el principio de complementariedad, para concluir en
la segunda parte de esta presentacion con un analisis detallado
de las situaciones y casos que estan actualmente ante la Corte..

La Corte Penal Internacional es una institucion internacional
independiente, permanente y complementaria a las jurisdicciones
nacionales. La Corte Penal Internacional esta basada en su propio
tratado, el Estatuto de Roma, y no es parte del sistema de las
Naciones Unidas como otros Tribunales Internacionales que se
han creado en otras oportunidades para lidiar con situaciones
especificas, como los tribunales ad-hoc para la ex Yugoslavia
0o Ruanda, que dejaran de existir cuando concluyan con su
cometido. La Corte Penal Internacional es permanente y existe
como tal a partir de la fecha en la que el Estatuto de Rome entro
en vigencia el 1 de Julio de 2002 y, como les dije anteriormente,

215. Magistrado Auxiliar - Asesor Legal de la Sala de Juicio Il de la Corte Penal Internacional. Las
opiniones expresadas por la autora no representan lavision de la Corte Penal Internacional .
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es independiente aun cuando tiene relaciones con las Naciones
Unidas.

El Estatuto de Roma es el Tratado base de la Corte, asi como
la Carta de las Naciones Unidas es el Tratado de las Naciones
Unidas. El Estatuto de Roma fue adoptado por una Conferencia
de Plenipotenciarios que fue organizada por las Naciones
Unidas y, después de largas discusiones, finalmente el Estatuto
fue adoptado el 17 de julio de 1998. 139 Estados firmaron el
Tratado, pero, a la fecha, solo 122 Estados han depositado el
respectivo instrumento de ratificacion del mismo. Como ustedes
han de saber, la norma en derecho internacional en relacion a
los tratados es que, por medio de la firma, un Estado expresa, en
principio, su intencion de transformarse en Parte de un Tratado,
esto lo hacen generalmente los representantes diplomaticos que
participan en este tipo de conferencias. Sin embargo, la firma de
un tratado no obliga al Estado, de ninguna manera, a emprender
mas acciones que presentarlo a nivel interno para su aprobacion,
normalmente por el poder legislativo o el parlamento del Estado
respectivo. La ratificacion, en cambio, implica la obligacion
legal del Estado que ratifica de aplicar el Tratado respectivo. En
el caso del Estatuto de Roma, éste ha sido ratificado a la fecha
no por los 139 Estados signatarios sino sélo por 122 Estados.
Ahora bien, 122 Estados puede parecer un nimero pequefio, pero
si tomamos en consideracion que los Estados Miembros de las
Naciones Unidas son 193, se trataentonces de que un 63 por ciento
de los Estados que son parte de las Naciones Unidas son ademas
parte del Estatuto de Roma. Sin embargo, es importante tener
en cuenta que Estados Unidos, China, Rusia, Israel, entre otros,
no son parte del Estatuto de Roma. Mas adelante veran ustedes,
en relacion a los procedimientos de activacion, la importancia
gue tiene que un Estado sea parte o no. Entonces, recapitulando
lo més importante que hemos visto hasta ahora, la Corte Penal
Internacional tiene su tratado independiente, el Estatuto de Roma,
fue adoptado el 17 de Julio de 1998 y la Corte entr6 en vigencia
el 1 dejulio el aflo 2002, unavez que los primeros 60 documentos
de ratificacion fueron depositados.

Ahora bien, ¢qué define |los parametros de jurisdiccion de la
Corte? En primer lugar ¢qué quiere decir jurisdiccion?, bueno
es el marco dentro del cual la Corte puede operar ;/Qué es |lo
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gue lo define? Tres cosas muy importantes: (i) crimenes (articulo
5 del Estatuto de Roma), la corte tiene competencia solo para
conocer de ciertos crimenes; (ii) tiempo (articulo 11 del Estatuto
de Roma), la corte tiene competencia solo dentro de un periodo
de tiempo determinado; y (iii) territorio o nacionalidad (articulo
12(2) del Estatuto de Roma).

¢Cudles son los crimenes de competencia de la Corte? Bueno
los crimenes son “los crimenes mas graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto”, no cualquier crimen
es de competencia de la Corte. La Corte tiene competencia para
conocer s6lo de 4 grupos de crimenes especificos: genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion. Es
importante tener en cuenta que, por supuesto, dentro de cada
grupo hay acciones especificas que se repetirdn, como el causar
la muerte de una persona, pero lo que hace que esa muerte sea 0
no un crimen de competencia de la Corte es el contexto en el que
se comete la accion.

En el caso de genocidio, conforme al articulo 6 del Estatuto
de Roma, son distintas formas de cometer un crimen destinado a
destruir un grupo. Ahora bien, esto sblo si se trata de un grupo
étnico, nacional, racial o religioso. Si se llegara a cometer un
crimen con laintencion dedestruir, por ejemplo, un grupo politico,
eso no es genocidio, podra quizas calificar como un crimen de
lesa humanidad, pero el genocidio entonces son crimenes de
asesinatos tortura, desplazamiento forzados, entre otros, pero
siempre que se cometan con el objetivo de destruir el grupo
como tal, a que el grupo desaparezca, eso es genocidio.

Crimenes de lesa humanidad también incluye muchas
acciones pero ¢(Qué es lo que hace que estas acciones
constituyan éste crimen? Para que hablemos de crimenes de
lesa humanidad, conforme al articulo 7 del Estatuto de Roma,
las acciones se deben haber cometido como parte de un ataque
generalizado o sistematico en contra de la poblacion civil. Este
ataque generalizado o sistematico en contra de la poblacién
civil debe ademas ser parte de una politica de un Estado o
de una organizacion para cometer este ataqgue. Como vimos
anteriormente, un ataque destinado adestruir aun grupo politico
no sera genocidio, pero si se comete como parte de una politica
con laintencion de destruir este grupo, sera entonces un crimen
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de lesa humanidad. Los crimenes de guerra son, en cambio,
conforme al articulo 8 del Estatuto de Roma, graves violaciones
a las leyes y usos aplicables durante los conflictos armados, ya
sea internacionales o internos. Durante los conflictos armados
el Derecho Internacional Humanitario regula las acciones que se
encuentran permitidas, por ejemplo matar a la contraparte en una
guerra, en principio, no es un crimen, hay algunas cosas que se
pueden hacer en el contexto de una guerra. Ahora bien, cuando
se transgreden estas normas de la guerra, que es el derecho
internacional humanitario, nos encontraremos entonces con
crimenes de guerra.

El crimen de agresién es un crimen que esta por ahora solo
definido en el Estatuto pero, como vamos a ver mas adelante,
la Corte no tiene aln competencia para ejercer jurisdiccion en
relacion éste. Conforme al articulo 8 bis, un acto de agresion es
el uso de fuerza armada por parte de un Estado en contra de la
soberania, integridad territorial o independencia politica de otro
Estado.

Por lo tanto, son solamente 4 grupos de crimenes los que son
de competencia de la Corte. Nada mas que hay otros crimenes que
tienen efectos internacionales que afectan a la comunidad en su
conjunto, por ejemplo, el terrorismo o el trafico de drogas, pero
éstos no estan incluidos en el Estatuto, pueden ser crimenes que
tienen trascendencia universal pero que no son necesariamente
parte de la competencia de |a Corte.

En cuanto al tiempo, y esto es muy importante, como les
contaba anteriormente el Estatuto entro en vigor el 1 de julio
del afio 2002. Conforme al articulo 11 del Estatuto, los crimenes
cometidos con anterioridad a su entrada de vigencia no son de
competencia de la Corte y, bajo ninguna circunstancia, la Corte
puede conocerlos. Por ejemplo, los crimenes cometidos en la
dictadura de mi pais, Chile, no son parte de la competencia de
la Corte, jamas podra asignéarsele a la Corte la responsabilidad
de conocer de esos crimenes. Pero ademas, el 1 de julio del afio
2002 eslafecha de corte para aquellos 66 Estados que ratificaron
antes de que el Estatuto entrara en vigencia el 1 de julio del afio
2002, conforme al articulo 126, en relacién a aquellos Estados
gue han ratificado con posterioridad a la entrada en vigencia del
Estatuto, éste entra en vigencia en relacion a ellos solo el primer
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dia del mes siguiente al sexagésimo dia siguiente al depdsito del
instrumento de ratificaciéon. Volviendo al ejemplo de Chile, que
ratifico el Estatuto el 29 de Junio de 2009, el Estatuto entré en
vigor para Chile solo a partir del 1 de Septiembre de 2009. Por
lo tanto, la competencia de la Corte para conocer de |os crimenes
cometidos en mi pais es a partir del mes de septiembre de 2009 y
no desde el 1 de julio del afio 2002.

Ahora ¢Es posible para los Estados aceptar la competencia
de la Corte con anterioridad a fecha en depositan el instrumento
de ratificacién? En principio si, pero esto nunca podra ser con
anterioridad al 1 de julio del afio 2002 que es |la fecha tope, de
ahi en adelante no hay ninguna limitacion y, conforme al articulo
12(3) del Estatuto, los Estados pueden aceptar la competencia de
la Corte aun sin hacerse parte del tratado. Ademas es necesario
tener en cuenta que, conforme al articulo 124, al momento de
ratificar el Estatuto un Estado puede deferir laentradaen vigencia
de la competencia de la Corte por crimenes de guerra hasta por
un periodo de 7 afios.

En relacion al crimen de agresion, como les expliqué
anteriormente, la Corte ain no tiene competencia en relacion a
este crimen ya que hay unas condiciones, que se establecen en el
Articulo 15 bis del Estatuto, que se deben cumplir antes de que la
competenciase active. En particular, esnecesario quelasreformas
relativas a agresion sean ratificadas por al menos 30 Estados
Parte y que se tome una decision al respecto, con posterioridad
al 1 de enero de 2017. Si esto se aprueba probablemente la Corte
tendra jurisdiccion para conocer sobre el crimen de agresion,
hasta ahora solo existe la definicion.

El ultimo pardmetro que limita la jurisdiccién de la Corte
es donde, o por quién, deben haberse cometido los crimenes.
De acuerdo al articulo 12(2) del Estatuto, los crimenes tienen
gue haberse cometido en el territorio de un Estado parte o por
un Nacional de un Estado parte, a menos que la situacién sea
referida a la Corte por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. Como dijimos anteriormente, las Naciones Unidas tiene
198 Estados que son parte de ella, el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas podria, en el ejercicio de sus facultades
establecidas en el capitulo séptimo de la Carta de las Naciones
Unidas, referir una situacion cometida en un Estado que no es
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parte a la Corte. Pero si nos referimos a cualquier otra forma de
activar la competencia de la Corte que no es por una remision del
Consejo de Seguridad, tiene que ser cometido por un individuo o
dentro de un Estado parte.

Entonces, recapitulando, los margenes de jurisdiccion de la
Corte son: (i) los cuatro tipos de crimenes, genocidio, crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerray agresion; (ii) el tiempo,
solo con posterioridad al 1 de julio de 2002 o la fecha de entrada
en vigencia del Estatuto para el Estado respectivo; y (ii) dentro
del territorio o por un nacional de un Estado parte.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el hecho de que
se cometa un crimen que cae dentro de este marco de jurisdiccion
no quiere decir que la Corte va a conocer inmediatamente de esos
crimenes, es necesario que la jurisdiccion de la Corte se active.
La jurisdicciéon de la Corte se activa solo a través de los tres
mecanismos enumerados en el articulo 13 del Estatuto: (i) por
la remision de un Estado Parte, esto quiere decir que un Estado
Parte, cualquierade los 122, le puede remitir al Fiscal de la Corte
Penal Internacional una situacion en la que se ha cometido un
crimen de jurisdiccién de la Corte ya sea en su propio territorio o
en otro; (ii) por remision por parte del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, como deciamos antes el Consejo no tendra
limitacionesterritoriales ni personalesy podraremitir situaciones
cometidas en el territorio o por nacionales de un Estado que no
es parte del Estatuto de Roma; y (iii) finalmente, la forma mas
dificil de activar la jurisdiccion de la Corte, es de oficio por la
Fiscalia de la Corte con la aprobacion de la Sala de Cuestiones
Preliminares. Lajurisdiccion de la Corte solo se puede activar de
una de estas tres formas.

Es muy importante tener en cuenta que hay una distincion
fundamental entre una “situacién de crisis”, por una parte, y un
“caso” concreto, por laotra. Lo que se remite ala Corte o, por lo
gue se activa la jurisdiccion de la Corte es por una situacion de
crisisen general, no por un caso determinado, lajurisdiccién dela
Corte no se puede activar por un acto cometido por un individuo
determinado en contrade algunaotrapersona, no, se activapor una
situacion general que ocurre dentro de un territorio determinado,
durante un tiempo determinado, con ciertas conexiones de un
contexto, yo la he definido como “un conjunto de hechos que
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ocurren dentro de un territorio determinado, durante un periodo
de tiempo especifico, en el cual uno o mas hechos de competencia
de la Corte parecen haberse cometido”. Esto es muy importante
porque, principalmente, cuando nos referimos a una remision,
hay que tener en cuenta que la jurisdiccion de la Corte no se
va a activar solo para perseguir a un sector de un conflicto sino
gue va a tener competencia para conocer la situacion completa
en su conjunto e investigar los crimenes cometidos por todas las
partes, no solamente por una de ellas.

Después de que se ha concluido la investigacion, los “ casos”
seran recién identificados, y los casos se refieren entonces a
“crimenes especificos cometidos por personas determinadas’.
Solo una vez que el Fiscal conduce la investigacion de la
situacion de crisis sera posible identificar uno, dos, tres, o cien
casos, el Fiscal identificara crimenes cometidos por tal persona
en tal lugar, en tal dia, eso es un caso, pero eso es algo que va
a venir mucho después de la remision o de la activacion de la
jurisdiccion de la Corte.

Dijimos entonces que eran tres formas de activacion, entonces
veamos la primera que es la remisién de una situacién por un
Estado parte. Conforme al articulo 14 del Estatuto, cualquier
Estado puede remitir al Fiscal una situacion de crisis cuando
parezca que crimenes competencia de la Corte se han cometido,
por lo que el Estado dira: “sefior Fiscal a mi me parece que en este
pais se estan cometiendo crimenes de competencia de la Corte,
este pais es un Estado parte, por lo tanto, usted tiene competencia,
investigue”. Hasta ahora 5 situaciones se han remitido por auto
remision de un Estado parte, estas son las situaciones de la
Republica Democratica del Congo, Uganda y dos situaciones de
la Republica Central Africana, y una en Mali.

El hecho de que un Estado haga la remision de una situacién a
la Fiscalia de la Corte no significa que inmediatamente el Fiscal
se va a poner a investigar, el Fiscal primero realizara lo que se
[lama un “examen preliminar” de lo que se le ha enviado y para
ello analizaré los parametros del articulo 53(1) del Estatuto. En
primer lugar, se debe tratar de un crimen de competencia de la
Corte. El Fiscal por tanto debera verificar que, efectivamente,
lo que se le ha remitido es una situacion en la que crimenes que
encajan dentro de los cuatro crimenes que dijimos la Corte tiene
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competencia, hasta ahora en todo caso solo tres exceptuando
el crimen de agresién, tiene que ver que exista el contexto que
efectivamente encaje dentro de la definicidn del articulo 6, 7 u 8
del Estatuto.

El segundo nivel de andlisis que el Fiscal debe realizar es, si
este caso es admisible 0 no, porque puede haber casos o crimenes
cometidos que aunque sean de lesa humanidad o de guerra, la
Corte no tiene competencia, por |o tanto tiene que ver que el caso
sea admisible de acuerdo al articulo 17 del Estatuto.

El tercer nivel deanalisisesunafacultad discrecional, politica,
gue se le hadado al Fiscal y él puede hacer una determinacién que
aun cuando sea un crimen de competenciade la Corte, aun cuando
sea admisible por reunirse los requisitos del articulo 17, el Fiscal
puede establecer que existen razones sustanciales para creer que
Nno es necesario seguir adelante con este caso por los “intereses
de lajusticia’. El concepto de “intereses de la justicia” no esta
definido y es una facultad discrecional del Fiscal, pero que esta
sometida alarevision de la Sala de Cuestiones Preliminares de |la
Corte Penal Internacional. Este andlisis del articulo 53(1) es muy
importante para la discusion del caso de Colombia, por lo tanto,
es fundamental que tengan claro que estos son |os parametros que
el Fiscal tiene que analizar, primero debe existir un crimen, el
caso debe ser admisible, y que el fiscal no determine que existe
un interés de justicia parano seguir adelante con lainvestigacion.

Por lo tanto, aln cuando la situacion sea remitida por un
Estado Parte, |la Fiscalialuego de hacer este “analisis preliminar”
puede determinar que no procede abrir una investigaciéon y el
Fiscal podradeterminar que no procede iniciar unainvestigacion,
ya sea porque no incluye un crimen de competencia de la Corte, o
los casos potenciales seran inadmisibles, o en relacion al interés
de justicia es mejor no investigar.

La segunda forma de remision, es la que se realiza por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas actuando de
conformidad al capitulo séptimo de la Carta de las Naciones
Unidas. El Consejo puede remitir al Fiscal una situacion de crisis
en la que parezca que se han cometido crimenes competencia
de la Corte, hasta ahora dos situaciones se han remitido por
el Consejo de Seguridad, la situacion de Sudan y la situacién
de Libia. Es importante recordar nuevamente que cuando se
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trata de una remisiéon por parte del Consejo de Seguridad no se
aplican los parametros de territorio ni de personalidad, por lo
tanto la Corte es competente para conocer de crimenes cometidos
en cualquier lugar del planeta y por cualquier individuo. Sin
embargo, nuevamente aunque el Fiscal reciba una situacion de
parte del Consejo de Seguridad, este debe hacer en todo caso el
analisis del articulo 53(1), y el Fiscal |e podria decir nuevamente
al Consejo de Seguridad: “muchas gracias por su carta pero no
VOy a iniciar una investigacion”, no ha pasado hasta ahora pero
en teoria puede pasar.

¢Qué pasa cuando el Fiscal decide no investigar?, esadecision
esta sometida al control de la Sala de Cuestiones Preliminares.
En todo caso, si la negativa se basa en alguna de las razones
establecidas en el articulo 53(1)(a) o (b), es decir que no era un
crimen de competencia de la Corte o que el caso no eraadmisible,
la Sala de Cuestiones Preliminares podrarevisar solo si el Estado
o el Consejo de Seguridad le pide que lo haga conforme al articulo
53(3)(a) del Estatuto. ¢Qué pasa en el caso de que la Salarevisa?
La Sala no tiene facultad de ordenarle al Fiscal proceder con la
investigacion, la Sala podria estar en desacuerdo con el Fiscal,
podria establecer que eran crimenes competencia de la Corte y
gue el caso era admisible, pero solo puede pedirle al Fiscal que
reconsidere su decision, esto para resguardar la decision y la
independencia del Fiscal y que no esté sujeto al control absoluto
de la Sala de cuestiones preliminares, la idea es que exista un
cierto balance y que el Fiscal tenga una independencia. Por el
contrario, el Fiscal tiene la facultad de no investigar basado en
consideraciones de los “intereses de la justicia” y en ese caso
como es una decisién netamente politica, conforme al Articulo
53(3)(b) y la Regla 110(2), la Sala de Cuestiones Preliminares
puede revisar por voluntad propia, no necesita que el Consejo de
Seguridad o el Estado le pida que revise y, en ese caso si la Sala
esta en desacuerdo con el Fiscal esta |le puede ordenar al Fiscal
investigar. Si bien el Fiscal tiene la facultad de por razones
politicas no investigar, esta decision solo va a surtir efectos si es
confirmada por tres jueces independientes del Fiscal y, si ellos
no confirman pueden ordenarle investigar en todo caso, esta es
la forma en la que el Estatuto resguarda que una decisién de
este tipo, tan netamente politica sea balanceada y analizada por
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una sala independiente de jueces. La tercera forma de activar la
jurisdiccion de la Corte, que es la mas compleja pero también
la facultad mas importante del Fiscal, es que el Fiscal puede
iniciar una Investigacion de oficio con la autorizacién de la Sala
de Cuestiones Preliminares. El Fiscal estd permanentemente
monitoreando las situaciones en el mundo, pero no solo eso
sino que cualquier sujeto pueden mandarle una comunicacion al
Fiscal de la Corte Penal Internacional, refiriendo informacion
acerca de crimenes de competencia de la Corte, indicando por
ejemplo, que en tal dia, en tal lugar, se ha cometido un crimen
determinado y el Fiscal tiene la obligacién de revisar cada una de
esas comunicaciones. Por supuesto, el Fiscal recibe cientos, sino
miles, de comunicaciones permanentemente, y adicionalmente
tiene la obligacion de monitorear lo que sucede alrededor del
mundo en |los Estados Parte.

Como resultado de este andlisis inicial que el fiscal conduce,
puede haber casos donde el Fiscal considere que los requisitos
del articulo 53(1) se han cumplido. Conforme al articulo 15, en
los casos en que el Fiscal considere que se requiere un examen
més profundo, éste iniciara un examen preliminar con el fin
de verificar la veracidad de la informacion que ha recibido v,
podra recabar informacion adicional, podra pedir informes, podra
entrevistar testigosy recolectar evidencia, ain cuando todavia no
se ha iniciado formal mente una investigacion.

El dltimo informe de exdmenes preliminares fue emitido el 2
de diciembre de 2014, hace un par de dias atras, y en éste el Fiscal
indico que tenia ain pendientes a la fecha examenes preliminares
en relacion con las situaciones en Afganistan, Colombia, Georgia,
Ginea, Honduras, Irak, Nigeria y Ukrania, como pueden ver,
estan trabajando con bastantes situaciones al mismo tiempo, pero
una situacion que es importante tener en cuenta es que el Fiscal
no tiene plazo para este examen preliminar y, como ustedes saben
por la situacién en Colombia, el Fiscal se ha tomado bastantes
afnos, aun cuando no tiene plazo, nuevamente el Fiscal tiene que
hacer el analisis mirando los elementos del articulo 53(1).

Después de este andlisis preliminar en el cual no existe plazo,
solo en caso de que el Fiscal determine que existe fundamento
suficiente para iniciar una investigacion, el Fiscal solicitara
autorizacién parainiciar unainvestigacion ala Salade Cuestiones

. 248«



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

Preliminares. Aqui se inicia un procedimiento totalmente
distinto al caso en que una situacion esreferida ala Corte por un
Estado parte o por el Consejo de Seguridad. Como les expliqué
anteriormente, cuando el Fiscal decideiniciar unainvestigacion a
consecuencia de unaremision, la Sala de Cuestiones Preliminares
no interviene. En este caso en cambio, como nuevamente es un
poder discrecional importante que se le daal Fiscal losredactores
del Estatuto se preocuparon por poner un resguardo para que
el Fiscal no inicie investigaciones politicamente motivadas o,
presionadas por algun Estado o por algun interés y, por lo tanto,
su decisién de iniciar una investigacion propio mutuo esta sujeta
al control de la sala de cuestiones preliminares.

En Kenia y en Costa de Marfil el Fiscal dio inicio a
procedimientos propio mutuo. Luego del examen preliminar
por parte del Fiscal, el que puede durar mucho tiempo como ya
hemos visto ya que el Fiscal tiene que hacer un analisis detallado
de toda la informacion que ha recolectado, el Fiscal le presenta
esta situacion a la Sala de Cuestiones Preliminares para que ésta
autorice la apertura de la investigacion. Cuando la solicitud se
ha presentado seran tres jueces independientes quienes tendran
gue hacer nuevamente el mismo analisis que hizo el Fiscal y
nuevamente determinar si efectivamente los 3 requisitos del
articulo 53(1) se cumplen. La Sala de Cuestiones Preliminares
también puede pedir informacién a las victimas, o que es muy
importante, pues la manera de que la decision de la Sala de
Cuestiones Preliminares sea independiente de la decision del
Fiscal la Sala de Cuestiones Preliminares no se va a limitar a la
informacion que el Fiscal le trae, ella misma puede recolectar
informacion adicional, incluyendo la informacion proporcionada
por las victimas.

Algo muy importante también es que cuando la Sala de
Cuestiones Preliminares determina que si existe una situacién
gue debe ser investigada, ésta va a determinar cuél eslasituacion
Yy No necesariamente va a estar limitada alo que el Fiscal letrajo,
como hapasado yaen ciertos casos. Por ejemplo, el Fiscal requirié
autorizacion parainvestigar la situacién del periodo eleccionario
de Kenia, entre Diciembre del 2007 y Febrero del 2008, pero la
Saladeterminé quelasituaci n abarcabaun periodo mucho mayor,
entre Junio del 2005 y Noviembre del 2009, ya que consider6 que
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lo sucedido en el periodo eleccionario era una consecuencia de
lo que venia pasando ya desde un tiempo anterior y, por lo tanto,
autorizo una investigacion por un periodo mayor, ya que la Sala
de Cuestiones Preliminares no estd limitada en su analisis por
lo que la situacion descrita por el Fiscal. Dijimos entonces que
el primer elemento que la Sala de Cuestiones Preliminares y el
Fiscal van a analizar, de acuerdo al articulo 53(1) del Estatuto, es
si se ha cometido un crimen de competencia de la Corte o no. El
segundo elemento es el de la admisibilidad, efectivamente puede
ser que aparezca que se ha cometido un crimen competencia de
la Corte pero que aun asi la situacion no sea admisible. ¢Cuéles
son los elementos de admisibilidad? Conforme al articulo 17(1)
del Estatuto estos son: (i) el Principio de Complementariedad,
(ii) la cosa juzgada, y (iii) la gravedad suficiente. Estos son
nuevamente estandares que pueden hacer que la decision del
Fiscal de iniciar una investigacion varie, alin cuando existan
crimenes de competencia de la Corte. Por ejemplo, por el Fiscal
determiné que en Irak aparecia que se habian cometido crimenes
de competencia de la Corte, pero el también estimo que el caso no
era admisible ya que los crimenes no tenian gravedad suficiente,
el nimero de casos no eran suficientes como para iniciar una
investigacion. La cosa juzgada también puede ser relevante ya
gue podria perfectamente puede darse e caso de una comunicacion
o unaremisién que se refiera a crimenes por |os que ya existe una
decision judicial. Lo mismo sucede con la complementariedad.
Esto es lo que se ha Ilamado el test de admisibilidad, que esta
compuesto basicamente de dos partes, una parte en laque la Corte
se va aenfocar en ver si existen investigaciones a nivel nacional,
por lo tanto determinara complementariedad y cosa juzgaday, la
segunda parte es la de analizar la gravedad del asunto.

El tercer nivel de andlisis es el tema de los “intereses de
justicia”. En este punto es importante tener en cuenta, que no
se trata de que el Fiscal tenga que hacer una determinacién de
gue un caso si satisface los intereses de justicia, sino que este se
considera unavez que se han hecho determinaciones positivas de
admisibilidad. Por lo tanto, alin cuando se trate de crimenes que
son competencia de la Corte, y el caso parece ser admisible, el
Fiscal no necesariamente tiene que decidir si asunto es en interés
de lajusticia. Por el contrario, se trata de una decision negativa,
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en ciertos casos simplemente el Fiscal podria decir que no es en
interés de la justicia iniciar una investigacién o enjuiciamiento,
el punto es que no es necesario que exista una determinacion
positiva de que una investigacion es en interés de la justicia,
ya que existe una presuncién en favor de investigacion y juicio,
por lo tanto, solo en situaciones muy excepcionales no va a ser
interés de la justicia investigar o perseguir un crimen.

El principio de complementariedad en realidad fue el punto
gue permitio el acuerdo, el punto que permitiéo que el Estatuto
Ilegara a existir, ¢Por qué? Porque la mayor oposiciéon para que
se firmara el Tratado era que los Estados querian resguardad su
facultad punitiva. Facultad soberana de cada Estado de decir qué
se sanciona y qué no. Por lo tanto, la complementariedad es un
principio que tiene una doble funcion, por un lado, resguardar la
facultad punitiva soberana de |os Estados, quienes siguen siendo
los principales responsables de la persecucion de crimenes, pero
por otra parte, este principio asegura que cuando |os Estados no
cumplen con su deber exista un resguardo, alguien mas puede
hacer algo, el principio de complementariedad esta basicamente
desarrollado en los articulos 17 al 19 del Estatuto de Roma.

El principio de complementariedad es por una parte un
Iimite al ejercicio de la jurisdiccion de la Corte, porque la Corte
no necesariamente siempre actuara cuando exista un crimen
competencia de la misma, sino que solo va a actuar en casos en
gue exista inactividad, incapacidad o falta de voluntad, pero los
Estados son el primer elemento, los Estados son los principales
responsables de perseguir los crimenes de competencia de la
Corte y solo cuando los Estados no acttan, interviene la Corte.

Algo importante es que el Estatuto habla de falta de capacidad
y faltadevoluntad, pero desdeel principio enquelaCortecomenzo
aoperar se present6 la duda de si era necesario siempre hacer una
determinacion de si el Estado carecia de voluntad o de capacidad.
La duda fue resuelta por la misma Corte hace ya varios afos
cuando dijo, no, el primer paso es lainactividad y aun cuando no
estd en el Estatuto se entiende claramente del texto del Estatuto.
Cuando nadie hace nada el caso es directamente admisible ante
la Corte, no es necesario hacer una determinacion de si el Estado
carece de voluntad o si hay incapacidad. Inaccién hace el caso
inmediatamente admisible sujeto solo al andlisis de gravedad, no
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hay necesidad de analizar admisibilidad (caso Katanga Decision
1497, parrafo 78; caso Kenyatta Decisiéon 274, parrafo 43; caso
Ruto Decision 307, parrafo 44).

Un segundo punto muy importante es que es la Corte quien
determina si tiene competencia o no, no los Estados (caso
Kony Decision 377, parrafo 45 y caso Gaddafi Decision 163,
parrafo 37). Si la Corte gjerce jurisdiccion y un Estado no esta
de acuerdo en cuanto a quien tiene competencia, el Estado no
puede simplemente desobedecer las Ordenes de la Corte, sino
gue tiene que impugnar la competencia, y tiene que presentarse
ante la Corte e impugnar la admisibilidad del caso concreto (caso
Gadaffi Decision 163, parrafo 37).

Cuando pasamos del tema de inactividad, si vemos que el
Estado si esta haciendo algo, entonces entramos al punto de,
¢Qué es lo que tiene que hacer el Estado parainhibir ala Corte de
actuar? Conforme al articulo 17(1) del Estatuto, hay dos formas
en las que la Corte puede verse impedida de actuar: (a) cuando
existe unainvestigacion o juzgamiento actual; o (b) cuando existi6
en el pasado unainvestigacion terminada con una decision de no
incoar la accién penal. Por lo tanto es posible que la Corte pueda
no tener competenciaincluso en el caso en que no se hayallevado
adelante una accion penal pero para eso hay ciertos requisitos.
El primero entonces del articulo 17(1)(a), para el que se requiere
una investigacion o enjuiciamiento actual, realizada por un
Estado con jurisdiccion. Es decir, cualquier Estado, no solamente
aquellos con un vinculo personal o territorial con los crimenes
sino también aquellos que ejerzan jurisdiccion universal.

El segundo caso del articulo 17(1)(b) requiere que se haya
Ilevado adelante una investigacion y que esta investigacion haya
concluido con la decision de no incoar la accion penal, de no
Ilevar adelante un procedimiento penal. Para ello es necesario
gue exista una investigacion realizada con anterioridad al
procedimiento ante la Corte, desarrollado por un Estado con
jurisdiccion y que el Estado sea el que ha decidido no incoar la
accion penal.

Ahora bien, para determinar cual es la investigaciéon o
enjuiciamiento que va a inhibir a la Corte de actuar, la Corte ha
desarrolladolo quesellamael test de “lamismapersona- lamisma
conducta”. Por lo tanto, no es que cualquier investigacion sirva
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paraque la Corte no actue, lainvestigacion tiene quereferirseala
misma persona y a la misma conducta. La interpretacion del test
es un tema que ha cambiado un poco, originalmente se interpreté
de manera muy estrictay, la Sala de Cuestiones Preliminares | en
el caso Lubanga indicé que era una “conditio sine qua non para
gue un caso sea admisible es que los procedimientos nacionales
comprendan tanto la persona como la conducta que es sujeto
del caso ante la Corte” (Caso Lubanga Decision 8, parrafo 31;
caso Harun Decision 1, parrafo 24; caso Katanga Decision 55,
parrafo 20; caso Kenyatta Decision 96, parrafo 51; caso Ruto
Decision 101, parrafo 55). La consecuencia de esta interpretacion
estricta fue que en los dos primeros casos ante la Corte se sigui6
adelante con procedimientos aun cuando los sujetos estaban
siendo investigados por un Estado con jurisdiccién, pero por
otros crimenes. En efecto, el sefior Lubangay el sefior Katanga,
por ejemplo, estaban siendo investigados en el Congo por otros
crimenes de lesa humanidad y de guerra, distintos de los crimenes
por los que ellos fueron juzgados ante la Corte. Sin perjuicio de
gue los crimenes por los que ellos fueron juzgados ante la Corte
son en todo caso crimenes atroces, podria en estos casos quizas
haberse determinado de manera distinta el test al decir que no era
necesario que la Corte interviniera por que el Estado ya estaba
actuando, pero se interpret6 de manera estricta el criterio y la
misma conducta se interpreté como que tenia que ser exactamente
el mismo crimen.

A partir de agosto del afio 2011 ésta jurisprudencia cambia un
poco, y la Sala de Apelaciones finalmente se refirié al término
término que “sea objeto de una investigaciéon” e indico que hay
gue distinguir entre una situacion de crisis 'y un crimen. Cuando
hablamos de admisibilidad y complementariedad al nivel de la
situacion de crisis los contornos de los crimenes son aun vagos
(caso Ruto Decisién 307, parrafo 39; caso Kenyetta Decision
274, parrafo 38). Por lo tanto, el Estado no tendra la obligacion
de demostrar que esta investigando exactamente a los mismos
sujetos por exactamente |os mismos crimenes, porque |os Estados
ni siquiera saben cuéles son los sujetos ni los crimenes que el
Fiscal estd investigando, por que hasta ese minuto solo existe
una situacion de crisis, esto da una mayor flexibilidad al test y
cuando la discusion se lleva para la situacién de crisis podria
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ser mas facil para un Estado demostrar que esta investigando la
misma situacion, a ese nivel podria llegarse quizéas a un acuerdo,
gue la Corte diga que efectivamente el Estado esta investigando
lo mismo y, que la situacion no es de competencia de la Corte en
ese momento.

Ahora bien, cuando el nivel de andlisis es en relacion al caso
concreto, ya se ha pasado del nivel de la situacién de crisis y
ya existen sujetos identificados por crimenes especificos, ya
no basta con decir que se esta investigando a un grupo armado
determinado, serd necesario demostrar que se estan investigando
al mismo sujeto. Pero la flexibilidad que le dio la Sala de
Apelaciones al test fue que dijo ya no requirié que se trata de
la misma conducta, sino “sustancialmente la misma conducta”
(caso Ruto Decisio 307, parrafo 40; caso Kenyatta Decision 274,
parrafo 39). La incorporacién del término “sustancialmente” le
da una tremenda flexibilidad al test, porque ya no es necesario
para los Estados estar investigando exactamente |os mismos
crimenes, en el mismo lugar, en el mismo diay, ala misma hora,
debera ser “sustancialmente” la misma conductay ello dependera
en una interpretacion caso a caso.

La Corte podra determinar que efectivamente lo que el
Estado esta investigando y lo que la Corte esta investigando no
es exactamente lo mismo, se puede decir que “sustancialmente”
estan investigando lo mismo. La mayor flexibilidad dada al test
por la Sala de Apelaciones en el caso Kenia, se han aplicado ya
en la practica de una manera muy interesante, en los casos de
Libia, en contra de Saif Al-Islam Gadaffi, el hijo de Muammar
Gadaffi, uno de los sospechosos que esta detenido y el segundo
sospechoso que esta detenido es el que era cufiado de Gadaffi,
Abdala Al-Senussi. Ambos en este minuto estan bajo proceso
en Libiay en ambos casos Libia impugné la competencia de la
Corte.

En el caso Gadaffi la Sala de Cuestiones Preliminares,
confirmada por la Sala de Apelaciones, determiné que el caso era
admisible y que por lo tanto la Corte era competente y, que Libia
debia transferir a Gadaffi ya que Libia no estaba investigando la
misma conducta. Sin embargo, en el caso en contra de Abdala Al-
Senussi, la decision de la Corte fue que “sustancialmente” Libia
estabainvestigando lamismaconductay el caso yano eraadmisible
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ante la Corte, esta decision es fundamental, porque quiere decir
gue la complementariedad esta operando en la Corte, y cuando
los Estados demuestran que estan legitimamente investigando,
legitimamente juzgando a individuos, la Corte se va a abstener
de actuar y la Corte va a decir en realidad: “bueno, yo no estoy
aqui para robarle casos a los Estados, estoy aqui simplemente para
resguardar que los Estados cumplan con su obligacién.” Pero el
responsable primordialmente es el Estado.

Un tema que fue muy discutido antes de que se diera esta
flexibilidad del test era si la investigacion nacional debia o no
comprender exactamente los mismos actos. La Sala de Cuestiones
Preliminares en el caso Gadaffi indicdO que no es necesario que
exista una total superposicién, no tiene que tratarse exactamente
del mismo delito del mismo dia, del mismo lugar, va a depender del
grado de superposicion que existay se va a determinar caso a caso,
pero podria ser que aun cuando no se estainvestigando exactamente
el mismo incidente, la Corte determine que efectivamente el Estado
estd cumpliendo con su obligacion de perseguir (caso Gaddafi
Decision 344, parrafo 83, caso Gaddafi Decision 547, parrafo 72).

Muy importante también, y una tremenda discusion que existia
antesde estainterpretacion erasi los Estados tenian que criminalizar
los delitos exactamente como estan en el Estatuto de Roma, o sea, Si
no es un crimen de lesa humanidad con homicidio, con el plan, etc.,
la duda era ¢tenemos que penalizar todo exactamente igual ?, no nos
sirve que lo estemos criminalizando por homicidio. Nuevamente,
lo que dijo la Sala de Cuestiones Preliminares fue, basta con que
se refiera sustancial mente a la misma conducta y no hace falta que
estén penalizados como crimenes internacionales a nivel nacional,
lo importante es que los elementos existan, que el caso cubra o se
refiera a la misma conducta (caso Gaddafi Decision 344, péarrafo
88).

Muy importante es tener en cuenta que estas interpretaciones,
aun cuando se ha venido dando mas flexibilidad al test, los jueces
no estan absolutamente en acuerdo de cuan estricto este test tiene
gue ser y, en la ultima discusion en el caso de Al-Senussi hay
una opinion disidente de la jueza USacka (caso Gadaffi Decisién
547-Anx2, parrafos 55-57), donde ella dice que el test deberia ser
interpretado de una manera ain mas flexible, particularmente en
contextos transicionales.
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Esta claro entonces que cuando se trata de casos debe de tratarse
del mismo sujeto, pero cuando estamos en examen preliminar
en situacion de crisis, ni siquiera es necesario que sean |los
mismos sujetos por que el contorno de |os casos son vagos aun,
y cuando estamos hablando de la conducta, no es necesario
gue sea exactamente la misma conducta, ya se permite que sea
penalizada por un crimen a nivel nacional sin necesidad de que
estemos hablando de que esta siendo perseguida una persona por
un crimen de lesa humanidad como crimen internacional, si los
elementos estan presentes, puede ser suficiente.

Podria ser que la jurisprudencia de la Corte mas adelante
cambie, lo importante es que como lesdije antes el analisis se hace
en concreto, y los Estados tienen que impugnar la competencia de
la Corte para que esta decida si es competente 0 no.

El primero elemento es investigaciéon o juzgamiento, el
segundo elemento es por un Estado con jurisdiccion, bueno
cualquier Estado que tenga algun vinculo con el crimen ya sea
territorialidad, personalidad, activa o pasiva, pero también estan
aquellos que ejerzan el principio de jurisdiccion universal, no
todos los Estados han reconocido en su sistema juridico que van
a ejercer la jurisdiccion universal, pero para aquellos que si 1o
han reconocido, es valido.

A qué se refiere el Estatuto con el término “investigacion” es
algo delo que aiun no se hareferido la Corte, lainvestigacion tiene
gue ser hecha primero que nada por un Estado, ya que el Estatuto
dice que debe ser por el Estado, entonces una investigacion
hecha por una ONG o por la ONU o por otra organizacién, no es
suficiente para inhibir a la Corte de actuar. Ahora bien, lo que
no esta definido es si ésta investigacion tiene que ser esta una
investigacion penal ante un tribunal criminal. Esto no esta claro
ya que aun la jurisprudencia no se ha definido en este punto,
eventualmente podriaexistir unadecision en laque seindique que
unainvestigacion sistematica, dentro de un sistema estatal que no
sea necesariamente investigacion penal puede ser suficiente. No
se hadichoy, yo solo les digo que es posible, solo estoy diciendo
gue es un tema que no esta aun definido especificamente, pero lo
gue si es importante es que sea por un Estado con jurisdiccion.

L as excepciones son, como dijimos, que exista una investigacion
por un Estado, pero la Corte solo se inhibe de actuar cuando el
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Estado esta realmente tratando de llevar a esta persona frente a
la justicia, cuando el Estado carece de voluntad o de capacidad,
aun cuando el Estado esté actuando, la Corte va a seguir teniendo
competencia. Entonces el primer nivel de analisis, como les
decia, es ver si hay actividad o no, cuando hay actividad hay que
ver el tipo de actividad, y como ya se ha dicho, solo cuando esta
actividad parece suficiente, ahi, recién ahi, se llega al analisis de
si el Estado carece o no de voluntad o capacidad.

Los requisitos de una falta de voluntad se encuentran en el
articulo 17(2), que establ ece basicamente que éstas se encuentran
enmarcadas en la necesidad de ajustarse a las normas del debido
proceso reconocidas por el derecho internacional, éstas son:
(i) Procedimiento instaurado con el propdsito de sustraer a la
persona de que se trata de su responsabilidad por crimenes de
competencia de la Corte, (ii) Demora injustificada en el juicio,
incompatible con el propdsito de hacer comparecer a la persona
de que se trata frente a la justicia; (iii) Proceso sustanciado de
manera no independiente o imparcial de una forma incompatible
con el proposito de poner ala personaadisposicion de lajusticia.

Por lo tanto, habra falta de voluntad, cuando sea un
procedimiento sea instaurado con el propodsito de sustraer a
la persona de la justicia y el procedimiento es un show trail,
solo para llenar papeles y hacer un procedimiento que vamos a
presentar ante la Corte; o cuando hay una demora injustificada
en el procedimiento y pasan diez afios para que alguien sea
interrogado, cinco afios mas para recoger una prueba, cuando las
demoras no tienen ninguna justificacion también va a parecer
gue hay falta de voluntad. Un punto muy importante es cuando
el juicio se sustancia de una manera que no es independiente
ni imparcial, pero hay que tener en cuenta una resolucion
reciente de la Sala de Apelaciones dice expresamente que la
independencia e imparcialidad son importantes solo en la medida
gue sea incompatibles con la intencién de poner a la persona
a disposicion de la justicia, puede que un procedimiento sea
I[levado solo con laintencion de llevar a esta persona alajusticia,
en el caso de que los enemigos son los que estan juzgando y
realmente lo que quieren es llevar adelante un procedimiento
para que ésta persona sea juzgada por |os crimenes que cometio,
estos procedimientos pueden no ser muy imparciales o muy
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justos, pero lamentablemente dice la norma que le perseguiray,
la independencia solo es relevante cuando no es compatible con
la intencion de poner a una persona frente a la justicia, esto fue
discutido en el caso de Al-Senussi.

La incapacidad o falta de habilidad esta regulada por el
articulo 17(3) del Estatuto y se refiere al caso en que debido al
colapso total o sustancial de la administracion de justicia o al
hecho de que carece de ella, el Estado no esta en condiciones de
hacer comparecer al acusado, no dispone de pruebas o testimonios
necesarios 0 no esta, por otras razones, en condiciones de llevar a
cabo el juicio. Este es el caso de cuando hay un colapso tal, como
cuando un Estado no tiene poder judicial, o no tiene capacidad de
investigar, esta totalmente destruido por la guerray en realidad
no existen fiscales, no existe policia, no existen tribunales, un
Estado que trata de abrir una investigacion en esas circunstancias
va a ser considerado como incapaz de llevarlo a cabo.

Esimportante tener en cuentaque lainhabilidad o incapacidad
hasido lacausal masinvocada por |os propios Estados parareferir
las situaciones a la Corte, la Republica Democratica del Congo,
Uganda y la Republica Central del Africana cuando remitieron
las primeras situaciones que activaron la jurisdiccion de la Corte
indicaron que no tenian la capacidad de juzgar |os crimenes. Por
lo tanto, la incapacidad o inhabilidad no es necesariamente algo
malo, no necesariamente tiene la connotacion de que el Estado
esta fallando.

Es importante tener en consideracion que de acuerdo a la
jurisprudencia de la Corte lafalta de habilidad o incapacidad que
es relevante es la del Estado y no la de los jueces, por lo tanto
y como pasoO en el Caso Bemba (Decisién 802, parrafo 246), si
existe un poder judicial que funciona y existe una fiscalia que
funcionay una policia que funcionay que quiere llevar adelante
un procedimiento, pero este poder judicial estéalimitado de unau
otra forma por el Gobierno, por el poder politico, esa es la falta
de voluntad que es relevante, la del poder politico, si estan en
desacuerdo, lo que importara es la falta de voluntad del poder
politico.

El tema de la inaccion, cuando no se esta haciendo nada, la
falta de voluntad o de capacidad no tienen una relevancia, no se
va a hacer ningun andlisis de si el Estado es capaz o incapaz,
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de si tiene voluntad o no, a menos que existan procedimientos
concretos que se estén llevando a cabo, entonces no es un
andlisis que se hace en abstracto, es un analisis que solo se hace
cuando existen procedimientos concretos, cuando el Estado esta
demostrando accion y esta demostrando que esta haciendo algo,
solo en ese minuto se entra a ver si es capaz y tiene voluntad
(caso Katanga Decision 1497, parrafo 75; caso Gaddafi Decision
547, pérrafo 213)

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la interpretacion
literal del art. 17(2)(c), crea un problema con la tesis del debido
proceso (caso Gaddafi Decision 466, parrafo 22; caso Gaddafi
Decision 565, parrafos 218-230). Estetemase discutio enrelacion
con Al Senussi que esta siendo juzgado el por el gobierno de
Libia. Su defensa indico que se estaban violando sus derechos
ya que el tribunal no seria independiente ni imparcial y no se le
habrian otorgado al sospechoso |os derechos basicos del debido
proceso, como el derecho atener acceso a un abogado. La Sala de
Cuestiones Preliminares | interpretd la norma de manera literal y
estimoé que, si bien podrian haber violaciones al debido proceso,
ya que los procedimientos demostraban la intencién de poner al
sujeto a disposiciéon de la justicia no habria falta de voluntad ni
de capacidad. La Sala de Apelaciones afortunadamente cambi6 un
poco lainterpretacion y determind que si bien eso es |o que dice
el Estatuto, cuando hay una violacién flagrante la Sala no puede
simplemente taparse los 0jos, la justicia no puede ignorar una
violacion flagrante a las garantias minimas y por lo tanto cuando
las violaciones sean de gran magnitud deben ser examinadas.

¢Coémo funcionan los procedimientos ante la Corte? Primero
dijimos que se realizaba el examen preliminar, el que procede
en cualquiera de las formas de activacion de la jurisdiccion
de la Corte, una vez que se ha remitido por el Consejo o por
un Estado, o cuando el Fiscal recibe informacion de cualquier
persona o por si solo se entera que existen crimenes, el primer
paso es el examen preliminar. EI examen preliminar terminaen el
momento en el que, el Fiscal abre una investigacion después de
una remision por un Estado parte o del Consejo de Seguridad, o
cuando le pide autorizaciéon a la Sala de Cuestiones Preliminares
para abrir una investigacion proprio motu. Luego comienza la
etapa de investigacion propiamente tal.
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La etapa del examen preliminar, la de la investigacion y la
etapa de pre juicio, son aquellas en que la Sala de Cuestiones
Preliminares tiene facultades para revisar en ciertas ocasiones
las actuaciones del Fiscal, autoriza ordenes de investigacion,
ordenes de arresto, autoriza ciertas medidas y, puede ademas
ordenar ciertas investigaciones. Antes de la confirmacion de
cargos lo que hace la Sala de Cuestiones Preliminares es emitir
un mandato de arresto, en ese momento comienza el caso,
cuando el caso comienza la investigacion puede continuar en
relacion a otros casos de la misma situacion.

A partir de que el caso comienzay lapersonaes arrestada, un
nuevo procedimiento distinto comienza, la etapa de pre-juicio,
la que concluye cuando se confirman los cargos en relacion a
un sujeto. Después de que los cargos son confirmados, y solo
cuando son confirmados por la Sala de Cuestiones Preliminares,
habra un juicio oral, en que ambas partes van a poder presentar
sus pruebasy losjueces de la Salade Primera Instancia, que son
jueces distintos que los de la Sala de Cuestiones Preliminares
van a conducir este procedimiento.

Después del juicio viene la apelacién a la sentencia
definitiva, y durante todo el procedimiento va a haber
apelacion de decisiones interlocutorias, basicamente tenemos
pre investigacion, examen preliminar, investigaciéon, pre
juicio, juicio y apelacion, estas son las diferentes fases de los
procedimientos ante la Corte.

¢Cudles son las situaciones que se han abierto ante la Corte
Penal Internacional ?, hasta este momento tenemos 9 situaciones,
Uganda, la Republica Democréatica del Congo, de la Republica
Central Africana, por la que se han abierto dos situaciones, y
Mali, esas 5 situaciones se abrieron por auto remisién de Estado
parte, que dijimos que era una forma de activar la jurisdiccion
dela Cortey que el Fiscal tiene que analizar lainformacion que
envia el Estado, en este caso todos los Estados que remitieron
las situaciones a la Corte fueron el mismo Estado donde los
crimenes se habian cometido, hubo una discusion sobre si esto
no estaba permitido en el Estatuto, pero estd aceptado por la
jurisprudencia hoy en dia y, no solo Estados vecinos u otros
Estados pueden referir situaciones, sino que el mismo Estado
puede referir una situacién que sucede en su mismo territorio.

* 260 *



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

Después tenemos las situaciones de Sudan y de Libia que fueron
remitidas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
y después tenemos Kenia y Costa de Marfil, que fueron las dos
situaciones por las que se ha abierto una investigacion proprio
motu por el Fiscal con autorizacién de la Sala de Cuestiones
Preliminares, de estas nueve situaciones la Corte ha iniciado
hasta |la fecha 21 casos contra 36 sospechosos.

Vamos a ver primero la situacion en Uganda, ésta fue
referida en Diciembre del 2003 por el Presidente de Uganda,
Y oweri Museveni en los término de la “situacion relacionada
con el Lord’s Resistance Army (LRA)”. Sin embargo, el 29
de Julio de 2004, luego de concluir el examen preliminar,
el Fiscal abrié la primera investigacion de la Corte en
términos de la “situacion relativa a Uganda del Norte”.
Por lo tanto, aun cuando el Presidente de Uganda, refirio
la situacién relacionada con el Lord’s Resistance Army,
0 sea, sus enemigos, como les expliqué previamente a la
Corte no se le refieren casos concretos sino una situacion
de crisis, una situacién general, no crimenes especificos ni
individuos especificos. Por lo tanto, cuando el Fiscal abrié
la investigacion fue relativa a Uganda del Norte, no podia
abrir una investigacion solo en relacion al Lord”s Resistance
Army. Sin perjuicio de ello, hay que tener en cuenta que a la
fecha la Fiscalia no ha pedido orden de arresto para alguien
mas que los miembros de la Lord”s Resistance Army, eso se
puede prestar a critica, pero larealidad es que aun cuando un
Estado remitio una cosa limitada especifica, el Fiscal abrio
una situacién mayor, por lo tanto los Estados no limitan
necesariamente la jurisdiccién de la Corte cuando remiten
una situacion.

De esta situacion ha surgido a la fecha un caso. En
Julio del 2005, la Sala de Cuestiones Preliminares Il emitio
5 mandatos de arresto en contra de los mas altos mandos
del Lord’ s Resistance Army — Joseph Kony, Vincent Otti,
Okot Odhiambo, Dominic Ongwen and Raska Lukwiya.
Lukwiya fallecio, los deméas aun permanecen préfugos de
la justicia. Todos ellos son sospechosos, conforme al art.
25(3)(a) y (b), de crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra, incluyendo homicidio, esclavitud, esclavitud

* 261



Acceso a |os sistemas internacionales de proteccion

sexual, violacion, tratos inhumanos, maltrato de civiles,
ataque a poblaciones civiles, pillaje, reclutamiento forzado
de menores. Para que tengan unaidea, esos son mas o menos
los tipos de crimenes que llegan a la Corte, estos son los
casos de los que la Corte se hace cargo.

Estos sujetos lamentablemente aun son préfugos de la
justicia, por lo tanto el procedimiento solo ha llegado hasta el
mandato de arresto, no se ha hecho confirmacién de cargos, ni
juicio, ni nada mas adelante, porque los procedimientos ante la
Corte hay algunos que se pueden llevar en ausencia, por regla
general el procedimiento solo continGa una vez la persona se
presenta voluntariamente o ha sido arrestado, hasta entonces el
procedimiento no puede continuar adel ante.

En segundo lugar se encuentra la situacion de la Republica
Democratica del Congo. Se trata de otra auto remisiéon por la
cual, con fecha 19 de Abril de 2004, el Presidente de DRC,
Joseph Kabila, remitio a la Corte “la situacién en curso desde
el 1 de Julio de 2002, en la que aparentemente se han cometido
crimenes de competencia de la Corte”. El 26 de Junio de 2004,
el Fiscal abrid una investigacién sobre “los graves crimenes
gue se alegan haber cometido en DRC desde el 1 de Julio de
2002".

En relacion a esta situacion, la Sala de Cuestiones
Preliminares ha emitido a la fecha 6 mandatos de arresto. El
primero fue en contra de Thomas Lubanga Dyilo, el primer
individuojuzgado por laCPI. Declarado culpable, el 14 deMarzo
de 2012, como co-autor, art. 25(3)(a), del crimen de guerra de
reclutamiento o alistamiento de nifios menores de 15 afios en
la Force Patriotique pour la Libération du Congo (FPLC) y
utilizarlos para participar activamente en las hostilidades en el
contexto de un conflicto armado no internacional. Condenado a
14 afios de presidio. Falloy sentenciaconfirmados por la Salade
Apelaciones 1 Dic 2014. Este es un juicio que ya esta terminado
con la sentencia confirmada por |la Sala de Apelaciones, este es
el primer caso completamente terminado por la Corte.

Después tenemos es segundo caso que la situacion es un
poco distinta, seinici6 un caso en contrade dos sujetos al mismo
tiempo, un caso también dentro de la Republica Democrética
del Congo en contra de Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo,
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ambos acusados como co-autores mediatos, conforme al
articulo 25(3)(a), de los crimenes de lesa humanidad de
asesinato, violencia sexual y violacion y de los crimenes de
guerra de reclutamiento e utilizaciéon de menores de 15 afios
en las hostilidades, ataque a poblaciones civiles, homicidio
intencional, destruccién de propiedad, pillaje, esclavitud sexual
y violacion, todos cometidos en el contexto del ataque alavilla
de Bogoro el 24 de Febrero de 2003.

Y a hablamos anteriormente de la interpretacion estricta de la
misma persona y de la misma conducta, misma que llevé a que
la Corte siguiera adelante este procedimiento solo en relacién al
ataque a la villa de Bogoro el 24 de febrero de 2003, pero estos
sujetos Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo estaban siendo
procesados por el Kongo por otros crimenes cometidos dentro
del conflicto armado, solo que aun cuando hubo una discusion al
respecto, los crimenes de Bogoro no estaban siendo investigados.

Y o les conté también que hubo una evolucién jurisprudencial
y que el test se hizo un poco mas laxo un poco mas relajado,
ya que, por ejemplo, el 18 de Diciembre de 2012, la Sala de
Juicio Il declaré inocente a Mathieu Ngudjolo Chui y ordené
su liberacion inmediata, ya que las pruebas en su contra no
fueron suficientes. Si bien este sujeto fue declarado inocente en
relacion a los crimenes especificos que se perseguieron frente
a la Corte, una vez que fue liberado, por supuesto, su lugar de
liberacién no es una informacion publica, yo no sé donde esta
pero probablemente no retorn6 al Congo y, ahi es donde estamos
con los temas de complementariedad, quizas hubiera sido mejor
gue ese sefor se hubiera quedado en el Congo cumpliendo pena
0 siendo procesado por otros crimenes que habia cometido, no
todos los crimenes necesariamente tienen que ir a la Corte, no
necesariamente la Corte es la solucién a todos los problemas. En
todo caso actualmente, este caso estd en apelacién, la Fiscalia
por supuesto apel6 a la declaracion de inocencia de este sujeto y
el fallo de apelacion debera salir pronto.

Entonces tenemos un caso donde una persona fue condenada,
este segundo caso esa persona fue declarada inocente y fue
liberada por que no hubo pruebas suficientes en su contra, pero
Germain Katanga, que fue juzgado junto con Mathieu Ngudjolo si
fue encontrado culpable, aun cuando la sala tuvo que recalificar
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su participacién, porque no se pudo probar la participacién que
el Fiscal originalmente le adscribia, pero en todo caso el 7 de
Marzo de 2014 Katanga fue encontrado culpable por contribuir
de alglin modo, conforme al articulo 25(3)(d), a los crimenes de
lesa humanidad y de guerra de homicidio, atague a la poblacién
civil, destruccion de propiedad y pillaje. Condenado a 12 afios de
prision, decidié no apelar. De hecho, pidié perdén por los dafios
gue les habia causado a las victimas y el procedimiento terminé
en marzo de 2014, él esta cumpliendo su pena.

Pero ya estan por ahora tres casos, otros casos abiertos por
el Congo, recordando lo que Joseph Kabila presidente del Congo
refirié la situacion en curso desde el 1 de julio de 2002 en la que
aparentemente se han cometido crimenes de competencia de la
Corte, eso fue el 19 de abril de 2004. En el afio 2010 el Fiscal
pidi6 el arresto de Callixte Mbarushimana, que era un sujeto que
vivia en Paris por crimenes que se habia cometido en los Kivus
como parte de la situacion en la Republica Democrética del
Congo, la Sala de Cuestiones Preliminares |, requirio al Fiscal
demostrar la conexion entre los crimenes que se alegaban haber
sido cometidos en los Kivus en Septiembre del afio 2009 con la
situacion remitida por el Presidente Kabila en el afio 2004. Este
€s un punto muy importante, es importante tener en cuenta que
las remisiones al Fiscal y lasinvestigaciones proprio motu no son
eternas, no es que el Fiscal cuando abre unainvestigacion en una
fecha determinada va a tener facultades para investigar cual quier
crimen que se cometa en ese pais de aqui en adelante y por la
eternidad, no, la jurisdiccion de la Corte se activa en relacion
a una situacion de crisis determinada y, por lo tanto, en este
caso solo se remitié el mandato de arresto una vez que el Fiscal
demostré que los crimenes que se cometieron en el afio 2009,
si tenian relacién con la situacion que se llevaba a cabo en el
afno 2004, el mismo grupo se encontraba activo, eran las mismas
partes, simplemente sigui6 la confrontacién por 5 afios, pero no
se trataba de una situacion distinta.

Esto es muy importante porque, como les indiqué
anteriormente hay dos situaciones en la Republica Central
Africanay esta es larazon por la que hubo que abrir una segunda
investigacion, porque en realidad la jurisdiccion de la Corte no
se activa de manera perpetua, no hay limite para que se abra
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una investigacion pero una vez que se abre, o que se abre con
relacion a una crisis concreta, no es que se le da Carta Blanca al
Fiscal para investigar de manera perpetua. En cuanto a Callixte
Mbarushimana, el mandato de arresto fue finalmente emitido y él
fue arrestado en Parisy Ilevado ala Haya. El era sospechoso -en
su condicion de vocero del grupo desde su residencia en Paris-
de haber contribuido, en los términos del articulo 25(3)(d), a la
comision de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra
por las Forces démocratiques pour la libération du Rwanda
(FDLR), entre Enero y Septiembre de 2009, en las provincias
del Nortey Sur Kivu en DRC. En Diciembre del 2010, SCP | no
confirmo los cargos ya que no fue posible probar el vinculo entre
los crimenes concretos que se llevaron a cabo en los Kivus para
la Republica Democrética del Congo, con la actividad de este
sujeto en su apartamento en Paris, él era el hombre que hacia
los comunicados de prensa del movimiento politico, él era un
miembro del movimiento politico y no militar, y él estaba alla
simplemente contando | as noticias en unapaginaweb, y dicen que:
“cometimos crimenes aca pero no es cierto nosotros no fuimos”,
entonces no fue posible demostrar que el através de esa emision
de noticias en realidad tuvo ninguna vinculacion o participacién
con los crimenes que se estaban cometiendo, que su actitud haya
afectado al comisién de crimenes, entonces |os cargos no fueron
confirmados y fue ordenada su libertad inmediata, ustedes no
deben de verlo como algo malo, al contrario es importante ver
lo que es debido proceso dentro de la Corte, que el hecho de que
una personallegue ala Corte no quiere decir que esa persona esta
condenada, tiene que presentarse pruebas en su contra y tiene
derecho a un juicio justo.

Luego tenemos el caso de Bosco Ntaganda, este es un caso
interesante, él tiene un mandato de arresto que se le emitio a
finales del afio 2006 junto con Lubanga, hubo muchas criticas de
qgue el caso Lubanga se enfocé solo en el reclutamiento de nifios
cuando él habia cometido otros crimenes y por tantas criticas el
Fiscal requirié un segundo mandato de arresto en julio del afio
2012 en contra de este sefior Ntaganda alegando muchos otros
crimenes, el problema es que, y como pasa en |os procesos de
paz en general, las milicias que estan luchando en contra de los
gjércitos de un Estado, a fin de participar en los procesos de paz
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muchas veces se integran en el ejército regular del Estado, bueno,
él era de un grupo rebelde que se reintegré en el ejército del
Congo, y por lo tanto cuando se reintegré en lamitad del conflicto
no fue fécil arrestarlo, solo cuando él después de un tiempo se
desvinculo del ejercito y nuevamente comenzo la lucha contra
ellos el sujeto vio peligrar su vida se entregé voluntariamente, y
por lo tanto fue posible llevar adelante un procedimiento en su
contra, se hizo procedimiento de confirmacién de cargos el afio
pasado y los cargos fueron confirmados, el juicio en su contra
va acomenzar el afio proximo, en junio de 2015, él esta acusado
conforme a los art. 25(3)(a),(b),(d) y art. 28, de 13 cargos de
crimenes de guerray 5 cargos de crimenes de lesa humanidad,
incluyendo asesinato, ataque a poblaciones civiles, violacion,
esclavitud sexual, pillaje, desplazamiento de civiles, destruccion
de propiedad, reclutamiento y uso de nifios soldados, entre otros.
Estos son los crimenes en los que la Corte se esta enfocando,
estos son los crimenes que se estan cometiendo alrededor del
mundo.

Después tenemos otro préfugo de la justicia Sylvestre
Mudacumura, ¢recuerdan el caso que les conté de Callixte
Mbarushimana? Del sujeto que estaba en Paris haciendo
informativosde prensa, bueno el que estabaenlosKivusdirigiendo
las tropas era Sylvestre Mudacumura, entonces cuando el Fiscal
no fue exitoso con Mbarushimana, pidio arresto de Mudacumura
el cual va a ser muy dificil de arrestar ya que esta en el medio de
lajungla, pero en algin minuto se puede dar, o se puede entregar
incluso voluntariamente, este sujeto es sospechoso de ordenar
conforme al art. 25(3)(b), crimenes de guerra, incluyendo
asesinato, ataques a poblaciones civiles, mutilacion, tratamientos
inhumanos, violacion, tortura, destruccion de propiedad, pillaje
y otros ataques a la dignidad de las personas, cometidos por el
FDLR entre Enero del 2009 y Septiembre del 2010, en el contexto
del conflicto en Kivus, DRC.

Esos son todos los casos que se han abierto a la fecha en
la Republica Democratica del Congo, como ustedes pueden
ver se trata de multiples casos, distintos grupos armados,
distintas fuerzas, en distintos lugares del pais, por muchos afios.
Después tenemos la Republica Central Africana y aca tenemos
2 situaciones, la primera situacién, este es el caso donde yo

* 266 ¢



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

trabajo, aqui es donde yo conozco mucho mas, asi que preguntas
de este caso yo puedo contestarlas con mucha mayor facilidad,
el 7 de enero de 2005 a diferencia de los otros casos donde fue
el Presidente, en este caso fue un representante del gobierno y
la situacién fue aceptada como remitida por el gobierno, asi que
no necesariamente tiene que ser un individuo especifico, pero el
gobierno de la Republica Central Africanaremitio la situacion de
los crimenes de jurisdiccion de la Corte que se habian cometido
a partir de julio de 2002, en este caso el Fiscal se tomd mas de
dos afos en hacer este examen preliminar y, solo dos afios mas
tarde abri6 la investigacion, les contaba que los elementos para
que el Fiscal decidiera abrir o no investigacion estaban en el
articulo 53, bueno, el segundo punto era que el caso tenia que
ser admisibley ¢Por qué el Fiscal se demoré tanto?, porque en la
Republica Central Africana si se habian llevado a cabo algunos
procedimientos por los crimenes que se cometieron en el afio
2002, el problemafue que los procedimientos continuaron porque
a las personas no era posible arrestarlas, vamos a ver después
porque.

El Fiscal tuvo que hacer todo ese andlisis preliminar antes
de decidir abrir la investigacion y podria, si el caso hubiera
avanzado a otro nivel, podria efectivamente haber rechazado
la situacion como inadmisible. Pero bueno en relacion a esta
situacion solo dos casos se han abierto, Jean-Pierre Bemba,
quien era el Vicepresidente del Congo en el momento en el que
fue arrestado, y por eso mismo, aun cuando les contaba que
se hicieron investigaciones en la Republica Central Africana,
ellas no pudieron seguir adelante porque claro, fue para ellos
imposible arrestar al Vicepresidente del Pais vecino y, ¢Por
qgué él esta involucrado en crimenes cometidos en la Republica
Central Africana?, porque bueno, el Presidente Patassé que era
el Presidente de la Republica Central Africana tuvo un golpe de
Estado el 25 de octubre del afio 2002, por el que era antes su
comandante en jefe del ejército, y este Presidente en egjercicio
como era su gjército el que lo estaba atacando no tenia con que
defenderse en realidad y, le pidié ayuda al ejercito vecino, le
pidié ayuda también a Gadaffi que le mandd algunas tropas, le
pidié ayuda a Bemba, quien era jefe de una milicia muy grande y
poderosa en el Congo, quien e mand6 1500 hombres.
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De lo que se le acusa fue que esos 1500 hombres fueron
enviadossin ser pagados, sinrecibir naday conlainstruccion
de acabar con todo, estamiliciase fue de Republica Central
Africana al Congo por 5 meses. El sefior Bemba es acusado
por la responsabilidad del superior, conforme al art. 28,
de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra de
asesinato, violacion y pillaje, cometidos por en CAR por
su grupo rebelde del DRC, Mouvement de libération du
Congo (MLC), entre Octubre del 2002 y Marzo del 2003.
Los cargos fueron confirmados, este juicio inicié el 22 de
octubre de 2010, la presentacion de la prueba terminé 3 afios
mas tarde el 22 de noviembre de 2013, pero al dia siguiente el
abogado defensor del sefior Bembafue arrestado, el que erasu case
manager fue arrestado, un testigo fue arrestado, un miembro del
parlamento del Congo fue arrestado, todos ellos porque se alega
gue algunas pruebas que present6 la defensa eran falsas, bueno
ellos fueron arrestados el 23 de noviembre, el 11 de noviembre
de 2014 los cargos en contra de ellos fueron confirmados y el
juicio tendra que comenzar pronto, ellos estan en libertad ahora
por que la mayor condena que pueden tener por delitos contra
la administracion de la justicia es de 5 afios, estuvieron casi
un afo en detencion. Se les acusa de haber cometido ofensas
a la administracién de justicia presentando evidencia falsa e
influenciando a testigos para prestar falso testimonio en el caso
en contrade Jean-Pierre Bemba Gombo. Estos dos procedi mientos
se estan llevando de manera separada, la Sala de Juicio Ill esta
trabajando ahora en la Sentencia del Caso Bemba y otra Sala de
juicios se har& cargo de los delitos que se alegan han cometido.
Después tenemos otro caso con referal que es Mali, que fue
referido el 13 de julio de 2012, el Fiscal abri6 la investigacion
en enero de 2013 pero a la fecha no se ha abierto ningun caso, o
sea todavia esta en investigacién y situacién, por lo tanto no se
ha identificado ninguna persona o crimen especifico.
Darfur-Sudéan, el 31 de Marzo de 2005, luego del Informe de
una Comision Internacional relativo a los crimenes cometidos
por el gobierno de Sudan y la milicia Janjaweed en contra de
las tribus “africanas” Fur, Zaghawa, Masalit, Jebel y Aranga
en Darfur, el Consejo de Seguridad emitié la Resolucion 1593
(2005), remitiendo al Fiscal de la Corte “la situacion en Darfur
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desde el 1 de Julio de 2002”. EI 6 de Junio de 2005, el Fiscal
decidi6 abrir unainvestigacion relativaa “la situacion en Darfur,
Sudan”.

A la fecha se han abierto casos no solamente en relacion a
los crimenes cometidos por el Gobierno, sino que también por
las milicias. Tenemos en primer lugar los mandatos de arresto en
contra de Ahmad Harun and Ali Kushayb, emitidos por SCP | en
Febrero de 2007, ambos profugos. Sospechosos conforme al art.
25(3)(a), (b) y (d), de crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra, incluyendo asesinato, deportacion forzada, arrestos
indebidos, tortura, persecucién, actos inhumanos, ataques a la
dignidad personal, ataques a la poblacion civil, pillaje, violacion
y destruccion de propiedad, cometidos por las fuerzas armadas
del Sudan y la militia Janjaweed en contra de la poblacion Fur,
Zaghawa and Masalit, entre Agosto de 2003 y Marzo de 2004.

Ademas se han emitido a la fecha dos mandatos de arresto en
contra del Presidente Omar Hassan Ahmad Al Bashir, quien es
sospechoso como co-autor mediato, art. 25(3)(a), de crimenes de
lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidio en contra de la
poblacién civil en Darfur pertenecientes a las tribus Fur, Masalit
y Zaghawa. Es necesario tener en cuenta que éste es el Unico
mandato de arresto emitido por la Corte hasta ahora por el crimen
de genocidio.

Hace un par de afios se emitié un cuarto mandato de arresto
contra otro miembro del gobierno apoyando a Al Bashir, Abdel
Raheem Muhammad Hussein, quien también se encuentra préfugo
de la justicia. El es sospechoso basicamente por los mismos
crimenes que los otros miembros del gobierno, como co-autor
mediato, art. 25(3)(a), de crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra cometidos por las Fuerzas Armadas del Sudan contrala
poblacion civil de la tribu Fur en los poblados Kodoom, Bindisi,
Mukjar, Arawala de Darfur.

Como les indiqué anteriormente la situacién fue iniciada por
los crimenes cometidos en Darfur y no solo por los crimenes
gue estaba cometiendo por el gobierno, por lo tanto, la Fiscalia
inicié también un caso por los crimenes que estaban cometiendo
las milicias que estaban luchando contra el gobierno, el caso que
salio fue muy interesante porque en realidad fue un caso donde
estas milicias atacan a las Unidades de Paz del African Union,
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por que los acusaban de dar informacién al gobierno de donde
estaban ubicadas las milicias, atacaron y destruyeron totalmente
una base.

Se trata de Bahar Abu Garda, Abdallah Banda y Saleh
Jerbo. Todos sospechosos como co-autores directos, art. 25(3)
(a), por el ataque a la mision de paz del AU en Haskanita el
29 de Septiembre de 2007. Estos sujetos que eran rebeldes se
presentaron voluntariamente, no fueron arrestados, los cargos
en contra de uno de ellos no fueron confirmados por que no
se demostré que existiera un vinculo con los crimenes y, los
cargos de los otros dos si fueron confirmados, pero uno de ellos
murié lamentablemente, como les dije, ellos se presentaron
voluntariamente por lo tanto no estaban en arresto, ellos fueron
ala Cortey regresaron a Sudan. Uno de ellos murié y el segundo
no ha sido hallado hasta ahora para comenzar el juicio, por lo que
no hay fecha de inicio por que no ha sido posible ubicarlo.

Esos son entonces los casos de la situacion de Darfur, la
primera situacion referida por el Consejo de las Naciones Unidas.

Después tenemos la situacion de Libia, el 26 de Febrero de
2011, en vista de las serias violaciones a los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario, incluyendo el asesinato
y persecucion de cientos de civiles por el gobierno en Tripoli,
Benghazi y otras ciudades en Libia, el Consejo de Seguridad
emitié la Resolucion 1970 (2011), remitiendo al Fiscal la
situacion en Libia desde el 15 de Febrero 2011. El 3 de Marzo de
2011, el Fiscal anunci6 la apertura de una investigacion. En esta
oportunidad el Fiscal no se tomé mucho tiempo, solo un par de
dias y, un par de meses mas tarde se emitieron los mandatos de
arresto.

El 27 de Junio de 2011 la SCP | emitié mandatos de arresto
en contra de Muammar Gaddafi y Saif Al-Islam Gadaffi por su
responsabilidad como co-autores mediatos, art. 25(3)(a), de los
crimenes de lesa humanidad de asesinato y persecucidn cometidos
en Libia en Febrero del 2011. El caso contra Muammar Gadaffi
se termino debido a su muerte en Noviembre del 2011. Como les
contaba anteriormente, Saif Al-Islam Gaddafi se encuentra en
custodia de Libia y no ha sido transferido a la Corte. En Mayo
del 2013 la SCP | rechaz6 la impugnacion a la admisibilidad del
caso presentada por Libiay reiterd la obligacion de transferirlo
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a la Corte, decision confirmada por la Sala de Apelaciones en
Junio de 2014. Lamentablemente Libia no ha cumplido con su
obligacion de transferirlo y el Consejo de Seguridad no ha hecho
nada tampoco para forzarlo.

El otro caso interesante es el de Abduld Al Senussi, el cufiado
de Gadaffi, sospechoso como autor directo, art. 25(3)(a), de los
crimenes de lesa humanidad de asesinato y persecucion cometidos
en Benghazi en Febrero del 2011. En Octubre del 2013, la SCP
| determiné que el caso era inadmisible frente a la Corte ya que
Libia se encontraba investigando y enjuiciando sustancial mente
la misma conducta, fallo confirmado por la Sala de Apelaciones
el 24 de Julio de 2014. Es muy importante tener en cuenta que el
analisis de admisibilidad es un analisis que se hace al momento de
la impugnacion, por lo tanto un caso que era admisible se puede
tornar no admisibley alainversa, dependiendo de la actividad a
nivel nacional.

Después tenemos Kenia, en noviembre de 2009 el Fiscal requirio
informacién para investigar la violencia post eleccionaria en Kenia,
yo les conté que cuando la investigacion se hacia proprio motu el
Fiscal le pedia autorizacion a la Sala, pero después de haber pedido
autorizacion la Sala no es que revise los papeles y ponga un timbre,
la Sala escucha a las victimas y puede pedir informacion de otras
entidades y asi 10 hizo efectivamente la Sala, recibio |os testimonios
y la opinién de las victimas y determin6 que la situacion era solo
unay, que empezaba el primero de junio de 2005 hasta por o menos
el 26 de noviembre del 2009, fecha en la que el Fiscal presento la
solicitud de autorizacion.

La situacion de Kenia ha sido bastante compleja como ustedes
saben Kenia es un Estado parte pero después de iniciados los
procedimientos ante la Corte los individuos que estaban siendo
investigados terminaron siendo el Presidente y Vicepresidente del
Pais, por lo tanto, la cooperacion del Estado y los Estados vecinos
no ha sido la mejor. En Marzo del 2011 William Ruto, Henry
Kiprono Kosgey and Joshua Sang fueron citados a comparecer por su
responsabilidad en los crimenes de lesa humanidad cometidos entre
Diciembre del 2007 y Enero del 2008 en distintas localidades de of
Kenia por |los partidarios del ODM en contra de los partidarios del
PNU. Igualmente Francis Muthaura, Uhuru Kenyatta and Mohammed
Hussein Ali fueron citados por su responsabilidad en crimenes de
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lesa humanidad cometidos en Enero del 2008, como represalia por
la comunidad Mungiki pro-PNU, en contra de aquellos percibidos
como partidarios del ODM. Los cargos en contra de Henry Kiprono
Kosgey y Mohammed Hussein Ali no fueron confirmados

El problemaprincipal en estasituacion es que Uhuru Kenyatta
se alio con William Samoei Ruto, los oponentes se aliaron
y formaron un gobierno y bueno la situacion ha sido bastante
compleja. En Marzo del 2013 el Fiscal retird los cargos en contra
de Francis Muthaura por falta de pruebas. Una vez que |os cargos
se confirmaron, y después de que todos estos sujetos asumieron
el poder, no fue posible mantener las pruebas que se tenian,
los testigos decidieron no seguir adelante con sus testimonios,
alguna evidencia desaparecio, entonces el Fiscal tuvo que retirar
los cargos primero en contra de Muthaura, no por que considerara
gue la persona era inocente, sino porque la prueba con la que
habian sido confirmados los cargos ya no estaba disponible para
el juicio.

Los casos contra William Samoei Ruto el Vicepresidente de
Kenia y Joshua Arap Sang un periodista, se inicio en septiembre
de 2013y ese caso continlia adelante el problema es que ha habido
muchisima interferencia de testigos, el caso continu6é adelante
pero no se sabe que va a pasar, no se sabe si la Salavaarecibir en
realidad pruebas suficientes y, como el caso continta si la Sala
no recibe pruebas suficientes la persona tendra que ser absuelta.

El caso en contra del Presidente Kenyatta después de haberse
postergado en reiteradas oportunidades, porque de la misma
forma que sucedié con Muthaura los testigos eran testigos en
contra de un sujeto que habia perdido las elecciones, no tenian
ningan temor en testificar, pero como pasaron a ser testigos del
Presidente en gjercicio ya no todo el mundo queriair ala Corte,
se tratd de postergar y dar alguna seguridad a los testigos pero
larealidad es que la Fiscal |legd a la conclusién de que no tenia
ya la prueba suficiente para lograr una condenay decidio retirar
los cargos el 5 de Diciembre. Nuevamente esta claro que no se
retiraron cargos por que el sujeto fuera inocente sino porque no
era posible Ilevarlo a juicio, porque la prueba ya no estaba.

Existe pendiente un mandato de arresto en contra del sefior
Walter Osapiri Barasa, que esta acusado de haber cometido los
mismos crimenes del abogado del caso Bemba, por tratar de
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corromper testigos. Despuéstenemos Costade Marfil, nuevamente
el Fiscal pidié autorizacién para investigar la situacion en Costa
de Marfil a partir del 28 de noviembre de 2010, pero la Sala
de cuestiones preliminares 2 después de escuchar a las victimas
y después de recolectar informacién por si misma, decidié que
la situacién a investigar era a partir del 19 de septiembre de
2002 y, no solamente del 2010, el Fiscal pidi6 autorizacion para
investigar 6 meses y la Sala de investigaciones dijo que no, que
tenia que investigar 9 afos.

El primer caso en esta situacion es el caso en contra de
Laurent Gbagbo el que era también Presidente de Costa de Marfil
fue arrestado. En Junio de 2014 los cargos en su contra por su
participacion en los crimenes de lesa humanidad de asesinato,
violacién, otros actos inhumanos y persecucion cometidos en
Costa de Marfil entre Diciembre del 2010 y Abril del 2011, como
co-autor mediato, ordenar o contribuir de cualquier otra forma,
art. 25(3)(a), (b) y (d), fueron confirmados. Juicio comenzara 7
Julio 2015.

Después tenemos a la sefiora de Laurent Gbagbo y su mano
derecha Simone Gbagbo que es la sefiora que estd acusada de
ser parte del plan de cometer los crimenes, ella participaba
directamente con él, ella tenia mucho poder también, y Charles
Blé Goudé que era la mano derecha de ambos. Ella se encuentra
profuga pero Charles Blé Goudé fue arrestado y el proceso de
confirmacion en su contra se llevo adelante a fines de septiembre
este afo, probablemente a mediados de diciembre tendremos la
decision de confirmacién de cargosy sabremos si el caso continta
adelante o no.

Después tenemos la segunda situacion en la Republica
Central Africana, nuevamente lo que les contaba con el Congo,
la situacion por la que se activé la jurisdiccion de la Corte fue
una que se encontraba en el afio 2004, para que el Fiscal pudiera
perseguir los crimenes que se cometieron en el 2009 tuvo que
demostrar que habia un vinculo, bueno en este caso la situacién
por la que se activé la jurisdiccion de la Corte en relacion a la
Republica Central Africana en el 2005 se referia a los crimenes
gue estaba ocurriendo en 2002, crimenes que no tienen ninguna
relacion con los crimenes que se cometieron en el afio 2012.
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En septiembre de este afio la Gltima situacion fue abierta, no hay
ningun caso que se haya iniciado respecto de esta situacion. Con
esto terminamos, estos son |os casos ante la Corte.

Muchas gracias por su atencion nuevamente.
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PANEL: EDUCACION Y
DERECHOSHUMANOS

Salomoén Lerner Febresxs

LA NECESIDAD DE LA EDUCACION
EN DERECHOS HUMANOS

Muy buenos dias atodos ustedes, alos amigos que me acomparian
en la mesa como expositores, palabras de gratitud al Instituto
Colombiano de Derechos Humanos y a las instituciones que han
hecho posible la organizacion de este curso y que han tenido la
gentileza de invitarme para hablarles de un tema que es segun se
le mire, o muy simple o muy complejo, esto es: laeducaciony los
derechos humanos, y la necesidad de vincular ambas cuestiones.

En primer lugar estamos hablando de derechos humanos
y educacion, todo eso tiene sentido si es que tenemos clara
comprension de lo que eslanaturalezahumanay dentro de ellalos
derechos, y lo que significa la diversidad. Se trata de cuestiones
gue parecerian no cuestionadas y que, sin embargo, merecen que
nos detengamos un momento a reflexionar, porque es a partir de
una recta compresion de lo que puede hacer el hombre, que nacen
los derechos, y por tanto, una conducta frente a ellos.

Estamos acostumbrados a hablar de lo humano, incluso de
definiciones: el hombre esun animal racional, y todoslos hombres
somos iguales, y las leyes también nos hablan de términos de
igualdad. Si bien retéricamente, en |o escrito, estamos muy bien,
a veces en la préactica esto no se cumple.

216. Bachiller en Derecho por la PUCP (1970-1967). Doctor en Filosofia por la Universidad Catdlica
de Lovaina, Bélgica (1973). Actuadmente se desempefia como Presidente Ejecutivo del Instituto de
Democraciay Derechos Humanos (IDEHPUCP) y Profesor principal de la Especialidad de Filosofiaen el
departamento de Humanidades de la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Es Presidente de la Sociedad
Filarmonica de Lima. Asimismo, Presidente de la Filmoteca PUCP; Presidente del Consegjo Permanente
Premio Southern Peru Corporation — PUCP; Presidente el Consejo Consultivo de la Escuelade MUsica de
la PUCP. Rector de esa casa de estudios durante dos periodos 1994-1999 y 1999-2004 respectivamente.
Posteriormente, fue nombrado Rector Emérito. Ha sido Presidente de la Union de Universidades de
América Latina (UDUAL 1999-2002) y 2001 miembro del Consgjo Nacional de Cultura. En 2001 fue
designado, por el gobierno de transicion del Per(, Presidente de la Comision delaVerdad y Reconciliacion,
culminando sus labores en el 2003.
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En el plano juridico los derechos humanos como tales consisten
en un reconocimiento dado en los ultimos tiempos. Desde la
modernidad se considera la calidad que tiene el ser humano,
calidad que previamente, de alguin modo, habia quedado, no
desdefiada pero si colocada en un costado, frente a lo divino o
lo mitico. Y, en ese sentido, se habla de una conquista de la
modernidad en lo que toca a la comprension de los derechos
humanos. Esto sin embargo debe ser matizado porque toda la
cultura occidental desde su nacimiento, entiende al ser humano
como algo esencial dentro del mundo, dentro de la naturaleza.
La famosa definicién esotérica segun la cual el hombre es un
animal racional, se repite pero a veces no se comprende, es decir
gue no se llega a comprender que el hombre es un animal, que
se diferencia de los otros animales porque tiene palabra, tiene
logos, palabra en griego que fue traducida al latin como ratio que
en nuestro castellano es razon: el hombre es un animal racional.

Pero cuando Aristételes habla del hombre como un animal
racional que tiene logos, precisa que tiene logos en el sentido
de que posee, a diferencia de cualquier otro animal, de cualquier
otra cosa, la capacidad de discernir entre lo bueno y lo malo. La
definicién de logos segun Aristoteles, es esa especie de sefal
disentida del hombre en el sentido de valorar las cosas, en el
sentido de poder comprender, en el sentido de poder aprehender, y
€s0 pues, no se da con las cosas inertes, no se da con los animales,
se da en el hombre, y es una calidad que va acompafiando a la
naturaleza del hombre desde lo permanente. Esto nos permite
entender por qué ese hombre merece un tratamiento especial.

En la filosofia contemporanea, Martin Heidegger se refiere
al hombre como existencia: o Unico que existe es el hombre, el
hombre no simplemente es, el hombre existe, es decir, es aquel
gue en mundo puede comprender, que tiene la caracteristica de
comprender, y tiene unas notas que no pueden decirse de las otras
cosas que hay en el mundo. EI hombre tiene historia, es un ser
gue se define por su historicidad, es decir, que él se inscribe
dentro de un devenir, tiene un detrds que debe comprender y
se sitla en un momento determinado del tiempo y se abre a un
futuro, construye un futuro, al mismo tiempo que es consciente
de su finitud y de su temporaneidad. EI hombre es un ser que
puede hacer cosas maravillosas pero que esta destinado también
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a acabar, amorir, y en ese sentido la historia abarca ese quehacer
delos hombresalo largo del tiempo concibiendo lo que puede ser
una sociedad que marche hacia lo bueno, hacia la armonizacién
gue le es cedida a los hombres, que es |lajusticia. El hombre pues
es un existente que comprende, que se comprende y comprende
las demas cosas. Y comprender las cosas no significa solamente
percibirlas, comprender las cosas supone comprender en el fondo
su estar en el mundo, para el hombre es una virtud que se puede
abandonar y es la de dar sentido, dar significado a las cosas, el
hombre es un ser que le da sentido a las cosas. Por ejemplo, la
narracion biblica Adan y Eva se caracterizan por dar nombre a
las cosas, estar nominandolas, dandoles un sentido. Esa es una
caracteristica esencial del hombre, y todos |os hombres poseemos
esa misma naturaleza que tiene la paradoja de hacernos iguales
y, sin embargo dentro de esa igualdad, comprender un derecho a
ser diferentes.

Somos diferentes pero en contexto de igualdad, tenemos el
derecho a ser diferentes, y tenemos en ese sentido el derecho de
afirmarnos como personas que ademas viven en sociedad, viven
en comunidad. Nuestra historicidad, nuestra sociabilidad esta
dada, testimoniada en las cosas mas aparentemente pequefias.
Pensemos que desde que nacemos de padres, de personas que nos
dan vida, el nacimiento marca nuestra entrada en el mundo, y a
partir de ahi nuestro desarrollo dentro ese mundo. Ese desarrollo
significa el despliegue de una serie de capacidades en el orden
cognitivo, afectivoy fruto deello en el orden moral, en el orden de
la accion, en el orden ético. Volviendo entonces a esta definicion
de Aristoteles, el hombre es un animal moral, es alguien que
puede hacer el bien o el mal, que debe elegir y que debe elegir
bien en funcién del conocimiento. ¢Como puede llegar a hacer
eso el hombre? So6lo puede hacer eso dentro de un medio social; y
ahi lafamilia es un primer medio de socializacién: padre, madre,
hermanos, hermanas van constituyendo una especie de horizontes
de frente a significados que el pequefio va asumiendo, y éste va
a colocarse de un determinado modo frente a los demés. Y ese
camino se prolonga dentro de algo que es un derecho que tiene
el hombre, y ha de ser reconocido entre las instituciones, que es
el derecho a la educacion. La educacién es un derecho humano
fundamental, todostenemos derecho alaeducacion. Y entanto que
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todos tenemos derecho ala educacion, la educacién representa un
deber de aquellos que ejercen autoridad. En efecto, para aquellos
en quien nosotros delegamos la autoridad, representa un deber el
otorgar educacion, ese servicio es deber fundamental del Estado si
bien, evidentemente, puede ser complementado por un principio
de subsidiariedad donde también los particulares ayuden en la
formacion de los nifios y los jovenes. Pero eso tiene que darse,
tenemos las capacidades, nuestra naturaleza no es la de nacer
paramorir tal cual como hemos nacido sino para que en el camino
nuestra existencia nos hagamos mas humanos. Y el hacernos
méas humanos pasa por la educacién, entendida no s6lo como el
aprendizaje de memoria de una serie de “afirmaciones” que luego
puedan ser repetidas y olvidadas. Educar significa entender, dar
sentido, dar respuesta a preguntas que son elementales y que
a veces ni siquiera se plantean. ¢Por qué aquello que estamos
estudiando? ¢(Como? ¢Para qué? Si es que los maestros y los
alumnos no caminan por esa ruta de preguntas important4es,
la educaciéon finalmente serd una especie de disfraz que no
conduzca a nada. Esa busqueda de sentido s6lo puede darse en
un ambiente donde se afirme el hombre en esa dimension de
sociabilidad en donde reconozca a los otros hombres, para asi él
exigir ser reconocido. Uno no puede tratar a los otros hombres
como no quiere que lo traten, el principio fundamental de la ética
de Kant por ejemplo apunta a obrar de tal manera que tu accion se
convierta en norma universal de conducta, es decir, actia como
actuaria una persona que conoce, que busca el bien y que quiere
hacerlo. Si no hay ese reconocimiento, entonces la educacién no
pasa de ser una simple pantomima, y creo que es |lo que de algun
modo deberiamos observar ahora. En nuestras sociedades en
Latinoaméricay en otras partes del mundo hemos experimentado
periodos de violencia terribles en los cuales la muerte, el delito
contra el otro hombre en el sentido de afectar contra su vida, su
dignidad y sus derechos, ha sido horrible.

Tendremos que preguntarnos en consecuencia ¢por queé
ha ocurrido esto? Y yo puedo dar una respuesta por lo menor
parcial, refiriéndome a mi pais, el Perd. A mi me toco presidir la
Comision de la Verdad y Reconciliacion en mi pais, y 1o que yo
les puedo decir es que ese factor de educacion fue entendido en
un sentido lato fundamental en la génesis de unaviolenciano solo
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de veinte afos, sino que venia de antafio, y que desgraciadamente
continda. La falta de educacion en el sentido de existir en lavida
social del Peru se verificd en la discriminacién, la exclusion,
el reconocimiento solo teérico de derechos con la imposibilidad
real de ejercerlos por parte de un vasto sector de la poblacion,
esencialmente las poblaciones indigenas, las poblaciones mas
pobres, las poblaciones que se dedicaban a la agricultura y que
de pronto no hablaban bien el castellano. Estas personas de algun
modo desde antafio, fueron consideradas menos valiosas que
aquellos burgueses, citadinos, gente que podiatener dinero, y que
consideraban a sus otros hermanos peruanos como ciudadanos de
segunda categoria. No hubo, creo yo, puede que hayan existido
excepciones, una educacion en la solidaridad y una educacién
en el reconocimiento del otro ni de la peruanidad de todos los
peruanos. En las audiencias publicas de la Comision de laVerdad,
hay un testimonio de unavictima que realmente me impacto y que
resume un poco del sentir de todos aquellos que fueron afectados
por el conflicto armado. Al terminar su testimonio la victima
seflal0 “ ojala sefiores Comision de la Verdad, ojala que algun
dia llegue a ser peruana”, porque no se sentia peruana, es decir,
no se sentia incluida dentro de una sociedad protegida por un
Estado. ElI Estado mas bien |a habia violentado en sus derechos y
en ese sentido su testimonio de una manera dejaba constancia de
es0. ¢Y por qué sucede ello? Entre otros factores, por una mala
educacion.

En el Perl, la mala calidad de la educacion se pone de
manifiesto en el modo através del cual muchas escuelas ensefian.
Es un modo memoristico, en donde no importa formar a los
jévenes en el quehacer diario a través de una actitud de apertura
y de responsabilidad con nosotros. Y ahi se va gestando un punto,
una especie de espiritu que en algunos casos alimenta un egoismo
y asi, en la vida social, ya mayores las personas educadas y con
profesion, simple y Ilanamente son complices de una serie de
injusticias protagonistas de una cronica social que, a mi modo
de ver, se ha convertido hoy por hoy en una |6gica de mercado.
Hoy no se busca tanto el bien comun, no se busca el desarrollo
de la cultura, el desarrollo de la ciencia, por el contrario,
lo que se busca hoy mas bien es el establecer la primacia del
poder, del dinero, y eso no sélo a través de los paises en los
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grandes sistemas corporativos en donde el ser humano se ha
convertido simplemente en un consumidor, un cliente en donde
todo tiene precio, en donde todo se ve en funcién de ganancia.
Esa educacion distorsionada acompafada de otra que se dio
también en los institutos publicos en el Peru en |os afios setenta,
fue una educacion altamente idealizada en donde simplemente
se ensefiaba de modo dogmatico. Esta situacion determiné que
muchos jévenes en las universidades publicas acogieran con
simpatia mensajes subversivos, en los cuales a la luz de la
injusticia que se vivia en mi pais, se creeria que eran activos
caminos que podian conducir a la revolucién, a la justicia, no
dandose cuenta de esos dogmatismos que Ilevan a fanatismos en
donde se pierde la capacidad de razonar, y en donde finalmente
se nos convierte.

Laeducacion entonces es un derecho natural. La educacion en
relacién con la violencia es un factor que puede concurrir a que
ella nazca, y la educacion luego de la violencia es fundamental
para que haya un futuro de no repeticion, para que se aprendan
las lecciones del pasado, para que se afirme la identidad de un
pueblo y para que se establezca un dialogo ético, intersubjetivo,
entre las personas de una sociedad que ha padecido la violencia.
En ese sentido considero que la ensefianza tiene que volcarse en
esos temas, en el tema de la naturaleza humana, del quehacer
humano, y la educacién no debe simplemente quedarse en una
serie de dichos que se aprenden de memoria en los libros, la
educacion debe tener una dimension activa en donde aquello que
se aprende también se haga.

De otro lado considero que en el Perd, el que las personas
ignoraran doctrinas tan fundamentalistas, y el hecho de que
hubieran personas que no esperaban ya nada del Estado, fue una
especie de anzuelo para la violenciay para que los movimientos
subversivos los atraparan. Todo esto nos debe llevar a recordar
ese pasado y la ensefianza en la educacion en torno alos derechos
humanos: debe haber una mirada en el espejo, debe ser posible
conversar sin ceder a tentaciones por las cuales se trate de
imponer una verdad oficial o se trate de imponer el olvido.
Yo lo he experimentado en mi pais, una vez en la Comisién de
la Verdad hubo gente que dijo “bueno ahora nos esta yendo
bien economicamente, vamos para delante, no hay que mirar
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el retrovisor”, y realmente esas cosas tenian una especie de
ausencia moral y de exigencia de explicarse las cosas, Si uno no
conoce su pasado no sabe quién es, qué es, y cOmo va a ser. Y
este conocimiento y esta memoria tienen que ser dados no solo en
las clases, sino también en las experiencias diversas a través de
las cuales el hombre vive, deben hacerse cultura. Felizmente en
el Peru frente al defecto de la ensefianza oficial ante lo ocurrido
en los afos de la violencia armada, han surgido una serie de
lecciones en laliteratura, en el cine, en el teatro, en la pintura que
van ilustrando a los jovenes de hoy y a los nifios sobre esos afos
horribles entre 1980 y 2000. Cuando no sucede eso —y también
eso ha vivido el Peru-, surge la posibilidad de que nuevamente
emerjan doctrinas salvadoras que no han aprendido nada del
pasado, porque hay un intento del grupo alzado en armas Sendero
Luminoso, de resucitar como partido politico a través de una
institucion que se llama MOVADEF (Movimiento por Amnistia
y derechos fundamentales) en donde existen jovenes de buena
voluntad que quieren cambiar al pais pero que no saben que estan
siguiendo el camino que ha sido recorrido por una institucion
criminal genocida. Es por ello que se debe educar a los jévenes
parala no repeticion.

La educacion hay que entenderla entonces como una forma
de vida, como un elemento que influye en la cultura, como algo
gue comienza en la vida, en el hogar, que se prolonga en las
instituciones de enseflanza. Todos los dias nosotros podemos
aprender y creo que el mayor aprendizaje en el terreno de lavida
humana y de la vida moral es el reconocimiento de la dignidad
del otro. Y o puedo discrepar con muchas personas, pero discrepar
no significa pensar que desde el punto de vista se tenga razon,
la tolerancia es una virtud fundamental y el Unico limite que yo
le pondria a la tolerancia es la intolerancia a los otros. Entonces
educacion y memoria se deben leer conjuntamente, para dar
identidad, para asi ponernos en un presente y orientarnos hacia
un futuro de no al olvido. El olvido es imposible, el que quiera
olvidar tiene que recordar aquello que olvida, y en ese sentido
no existe el olvido total: si yo me estoy olvidando de algo estoy
recordando eso que quiero olvidar, por lo tanto el olvido no nos
conduce aningun lado, no nos hace ganar experienciaaunque ellas
sean traumaticas, aunque ellas sean dificiles. Esto no justifica
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memorias de venganza. La justicia va de la mano con la memoria
y la educacién en la vida de los pueblos, unajusticia que implica
mirar con valores las acciones del pasado, acciones humanas
por ejemplo en los casos de conflicto armado, en donde deben
haber personas que respondan por ellas. Se debe generar asi una
memoria social, una memoria dialogada que busque conmemorar,
gue busque empatia, que busque solidaridad; se debe generar una
memoria de sentido, que dé significado a los actos y que nos dé
un diagnostico de nuestra sociedad. La Comision de la Verdad
en el Perd no s6lo tuvo como objetivo estudiar veinte afios de
violencia sino también estudiar las causas que hicieron posible
dicha violencia. Eso nos llevé a ver muchos afos detrés hasta la
época del virreinato y asi vimos como desde ahi habia exclusién
y habian ciudadanos de primera y de segunda categoria.

La labor del Estado es la de servir a la sociedad, servir a
la sociedad es buscar el bien comun, preservar los derechos de
cada uno de los ciudadanos, reconocer el origen de su mandato
y no ensordarse con el poder. El poder absoluto corrompe, el
poder debe ser especializado y debe ser el primer actor ademas
de la sociedad civil, en la lucha por los derechos de todos los
hombres y por el derecho a la diferencia. Esto podré hacerse a
través de politicas publicas que favorezcan a lo que podria ser
una cultura de paz que no se consigue de un momento a otro,
gue se da construyendo paso a paso a traveés de la aceptacion de
la verdad, a través de nuestra conciencia, de nuestros deberes
incumplidos para con los demés, asumiendo la responsabilidad
por el otro en actitud solidaria. Personalmente creo que estamos
sufriendo un cambio total, un cambio de época del que quiza no
somos tan conscientes. Vivimos en una era tecnoldgica donde
aun el hombre puede convertirse en bestia, vivimos en una época
en la cual la naturaleza se revela, vivimos en una época donde
el pragmatismo, el poder y el valor de lo econédmico han sido
elevados superlativamente a una oscuridad o mas entrafiable. Y
unaculturade paz eslaque nos |llevara ala democracia, no habra
alli discriminacién ni exclusion.
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Angel Martin Peccis»

LASMEDIDASDE IMPLEMENTACION DE LA
EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS

Muy buenos dias, agradezco a los organizadores, al Instituto
Colombiano de Derechos Humanos, alaalcaldia, alauniversidad.
Un gran saludo especial a Salomoén Lerner, una eminencia en
derechos humanos en todo el continente, a Roberto Cuéllar,
amigo, persona que viene trabajando | os derechos humanos desde
hace muchisimos afos.

Yo tengo preparada la intervencion de las medidas de
implementacién de la educacion en derechos humanos, y al
respecto debo decir que nadie tiene la verdad absoluta sobre
los derechos humanos, que no existe una metodologia clara que
sea eficiente al ciento por ciento, y por lo tanto partamos desde
esa tesis: los derechos humanos se construyen y la educacion de
derechos humanos se construye cada dia. Y entonces ¢cuando
implementamos adecuadamente los derechos humanos? ¢Desde
gué ambitos? ¢Desde los gobiernos? ¢Desde los parlamentos?
¢Desde los decretos del Poder Ejecutivo? ¢Desde las autoridades
locales? ¢Desde nuestras Constituciones? ¢Desde nuestras
normas? ¢Lo implementamos desde las escuelas? ¢Le damos la
responsabilidad a los profesores? ¢Nuestros periodistas deben
implementar |os derechos humanos en la sociedad? ¢L o aprenden
desde las familias? ¢Tienen responsabilidad las familias en
implementar o noimplementar losderechoshumanos?¢L o hacemos
desde los &mbitos sociales, desde nuestros movimientos social es,
instituciones, organizaciones? ¢Lo hacemos desde la dimensidn
individual? ¢Realmente son tan importantes los derechos
humanos para tener la obligatoriedad de ser implementados de
unamaneraintegral, o resolvemoslas circunstancias a situaciones
personales o colectivas para dar respuestas a los problemas
gue surgen? Como premisa tenemos que los derechos humanos
son fundamentales y existe la obligacion de implementarlos.

217. Director de la Organizacién de Estados |beroamericanos para la educacién, lacienciay laculturaen
Colombia, Director del Instituto |beroamericano de Educacién en Derechos humanos.
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Entonces ¢qué es |o que pasa si ya tenemos recogidos en nuestras
Constituciones y en nuestra normativa los derechos humanos?
¢Qué es |o que pasa si nuestros gobiernos nacionales o locales
tienen laobligacion de garantizar esos derechos humanos, pero los
medios de comunicacion reportan noticias de derechos humanos
continuamente violados a nivel estatal o anivel individual ? ;Qué
es lo que ocurre? Por lo tanto mi primera reflexioén, siguiendo
un poco la linea del profesor Salvioli, es que lo juridico no esta
haciendo suficiente. Esto es algo fundamental, porque cuando se
vulneraun derecho humano tenemos que acudir alanormaparaque
nos garantice justicia ante esa vulneracién de derechos humanos.
Pero si continuamente se incumplen las obligaciones vinculadas
alos derechos humanos, si estos se vulneran, si no se garantizan,
ese ambito juridico no sirve, y aqui aparece el tema educativo, el
tema cultural. Seguramente no habremos hecho suficientes actos
todavia, para lograr que a través de la educacién y la cultura se
complemente laimportante normatizacion de los derechos innatos
de las personas: los derechos humanos somos nosotros, somos
todos los derechos innatos que tienen las personas. Al preparar mi
intervencion, encontré un comentario muy interesante que decia
¢donde empiezan |os derechos humanos universales? Considero
gue en pequefios lugares, en lugares tan proximosy tan pequefios
gue no aparecen en el mapa, pero esos son los lugares que
conforman el mundo del individuo. En el barrio que se vive, en la
universidad que se estudia, la fabrica u oficina donde se trabaja,
esos son los lugares en que cada hombre, mujer y nifio busca ser
igual, busca un reconocimiento de su dignidad; si esos derechos
no significan nada en esos lugares, tampoco significaran nada
en ninguna parte, sin una accion definida de los ciudadanos para
defender esos derechos individuales no sera posible una medida
alguna en la proteccion de los derechos humanos. Los derechos
humanos los tenemos aqui al lado, y muchos ciudadanos no se han
dado cuenta. Pensamos que los derechos humanos son un tema de
gobierno, delaOrganizaciondelasNacionesUnidas (ONU) odela
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), pero es un tema
de todos nosotros. En esa vision holistica, integral, los derechos
humanos somos cada uno de nosotros, nuestras casas, cada una de
nuestras posibilidades como seres humanos |os derechos humanos
son instrumentos que nos permiten desarrollarnos dignamente. Y
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esos derechos humanos deben garantizarse individualmente, y los
tienen que garantizar los gobiernos. Entonces la pregunta es ¢si
son tan importantes que |os tenemos recogidos normativamente,
gué estd pasando? Yo tengo algunas ideas para compartir con
ustedes. Considero que estamos formando en derechos humanos
a través de lo abstracto, de lo racional, de lo memoristico. Sin
embargo, nosotros no sdlo somos razon, nosotros no solamente
somos abstractos, nosotros no solamente somos forma. Nosotros
somos corazon y sentimiento, y hasta que no Ilegan los derechos
humanos hasta nuestro corazéon y sentimiento no tendra sentido
nuestravida. Losderechoshumanostienen que estar comprendidos
en nuestro proyecto de vida, individualmente, colectivamente.
Mis derechos humanos son universales, irrenunciables, vienen
conmigo adonde yo quierair.

Cuando uno es profesor y ensefia derechos humanos, el
primer mensaje es ése paralos estudiantes, |os derechos humanos
no son un conocimiento mas, deben darse de manera pura en
nuestras vidas individuales y colectivas. Si no logramos eso
tenemos problemas. Por |o tanto debemos humanizar |os derechos
humanos, tienen que estar en nuestras vidas. En estos momentos,
con todas las estructuras normativas de derechos nacionales e
internacionales, declaraciones, pactos, catedras, ¢quién tiene
gue aterrizar eso a alguien? ¢;Quién tiene que aterrizar eso a
las escuelas y los medios de comunicacion? ¢Como hacemos
entendibles los derechos humanos como parte de los valores,
de nuestra personalidad individual y colectiva? Y mas aun,
siguiendo a dos grandes pedagogos ¢sera siempre un camino
enredado acercarse a lo educativo desde una teoria o desde una
doctrina? No podemos ensefiar siempre desde una teoria o desde
una doctrina. Para que una medida educativa sea eficaz para que
no se desoriente o se pierda por el camino debera partir no de una
doctrina sino de una experiencia, de una sensacién sentida como
propia. ¢(Cuanto nos cuesta ponernos en los lugares del otro? Si
yo no me pongo en los lugares de otro ¢cOmo voy a respetar
sus derechos fundamentales? El primer movimiento, segin uno
de los doctrinantes, pasa entonces por sensibilizar el corazon,
si nosotros no utilizamos la educaciéon para llegar a nuestros
sentimientos y a nuestros corazones no cumpliremos el respeto
a los derechos humanos, s6lo por la légica. Yo les pregunto
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entonces por el muchacho que mata a otra persona por robarle
el dinero, ¢qué siente ese muchacho? ¢Qué promete individual
y colectivamente un muchacho que mata a otra persona? O ese
otro que maltrata a la esposa en la casa, a la mujer que es la
madre de sus hijos ¢qué piensa ese sefior, qué siente ese hombre
qgue esta fallando individual y colectivamente? ¢Como podriamos
a través de la educacion y la cultura intentar complementar el
marco normativo? Por lo tanto vuelvo a insistir, que el método
pedagogico no solo sale de larazén juridica de las personas, debe
salir del sentido de los individuos y de las unidades, tiene que
salir del sentido de la vida individual y colectiva. Por lo tanto
la educacién en derechos humanos tiene que ser a partir de lo
humano, porque el individuo es unico e irrepetible.

De esta manera, a nivel educativo las personas deben
interiorizar en sus conciencias los derechos humanos, sentir los
derechos humanos. Para ello considero que tienen que partir
desde la simplicidad de los intereses, y creo que hay que llegar
a construir aprendizajes significativos, ¢y qué es un aprendizaje
significativo? Es aquel que llega a formar parte de nosotros,
es eso que llega de ese aprendizaje y se queda conmigo. Por
ejemplo, acaban de darle a Malala Y ousafzai, la nifia Pakistani,
el Premio Nobel de la paz, y su actitud, su vivencia vale mucho
maés que mil teorias que se ven en las clases de la universidad: la
experiencia de esa nifia enfrentandose a la realidad en Pakistan,
se vive como una experiencia vital. Y recordemos la importancia
y el derecho que tiene esa nifia a no ser perseguida, a que pueda
tener educacion como parte del desarrollo de su personalidad y
eso se siente y se queda mas que mil conferencias.

Por lo tanto los educadores en derechos humanos podemos
ser todos, no tiene que ser simplemente el docente, puede ser el
papa, la mama, puede ser el periodistas, deber ser el funcionario
publico. No hay una metodologia educativa que pueda decir
gue es la mejor en el mundo, no. Hay muchas experiencias,
muchas metodologias, ha habido grandes esfuerzos, por lo tanto
yo quiero compartir con ustedes algunos items que me parecen
importantes para ensefiar, que no son los Unicos, que no son |los
mejores pero que me parecen valiosos. Lo primero es que educar
es compartir, crea un espacio de conocimiento. Para ensefiar en
derechos humanos nuestra propia civilizacion debe reconocer la
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educacioén y la cultura como un derecho fundamental, tanto como
las dos carreteras que se construyen, tanto como explotar un
sector econdémico, laeducacion es fundamental paratener grandes
ciudadanos, no para tener grandes profesionales que trabajen
en nuestras fabricas. El Estado propio tiene que garantizar la
educacion. Laeducaciony laculturatienen que ser prioritarias en
la sociedad si queremos que se disfruten los derechos humanos.

Asimismo, otro item es aquél que se refiere a la importancia
de sentir y vivir los derechos humanos, entender el respeto a
la participacion, entender el respeto a la dignidad ideoldgica,
el derecho a la reunién, que los derechos econdmicos, sociales
y culturales son importantes, que los derechos humanos deben
ser garantizados por el Estado aunque nosotros directamente no
seamos victimas de una vulneracion.

Otro item que me parece importante es que se debe rescatar
el valor del grupo, los derechos son de uno y del otro, una
fundamentacion basada en la vivenciay en la experienciay no en
lateoria, lo que no se siente no se entiende, y 1o que no se entiende
no interesa. Se requiere una aproximacion flexible y comprensiva
gue reconozcaladiversidad y la convivencia con el otro. Se debe
educar antropolégicamente destacando a la persona, poniendo a
la personadiferente, como Unica, como irrepetible, como valiosa,
con afecto, con sentimiento hacia ella; una educacién basada
en la interaccion donde todos ensefian y todos aprendan, una
interaccion de aprender y ensefiar, una educacioén que fortalezca
la autoestimay lainclusion. Yo les pregunto ¢cuantos indigenas,
afros o campesinos tenemos en las universidades publicas? El
muchacho indigena que ha cumplido dieciocho afios y no ha
podido ingresar a la universidad; el estudiante afro que no ha
podido ingresar porque su papa no tiene dinero para pagar una
matriculaalta o no hatenido cupo de los pocos publicos, ¢qué sera
a los treinta o treinta y cinco afios? ¢donde estara? L 6gicamente
€s0 Nno es una responsabilidad individual, es una responsabilidad
de la sociedad de un pais, es una sociedad de gobierno, es una
sociedad de Estado de derecho. Una situacién que haga pensar y
sentir, una educacion que parta de larealidad porque a veces nos
encontramos con que nuestros estudiantes reciben una formacién
gue no tiene nada que ver con |lo que pasa, que parte de las
caracteristicas de nuestras sociedades y de nuestros fronterizos,
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hay que incorporar la experiencia directa, por lo tanto hay que
Ilevar la academia a la sociedad. Este punto me parece muy
importante, se educa dialogando, dialogar es reconocer al otro,
afirmar la igualdad de los seres humanos, cuando se dialoga se
valora y se respeta. El dialogo se hace posible el aprendizaje
activo, por eso debe ser el método educativo por excelencia. Y
para dialogar hay que generar un ambiente de confianza, si no
hay confianza entre las personas, no dialogan. Hay que tener
también una metodologia de ensefianza de derechos humanos
critica, constructiva, que desarrolle la expresion de las personas
y sea presentada en visiones distintas. Y aqui vuelvo a insistir,
se parte de una condicion plana que es la afectividad de las
personas, para educar en derechos humanos tenemos que trabajar
en la afectividad de las personas, una metodologia que promueva
la participacién, que fortalezca la libertar, que fortalezca la
integridad, por eso hablamos de esos items que yo me he atrevido
a recopilar, a analizar. Insisto, debemos tener una educacion en
derechos humanos que pueda llenar no solamente a la razon, al
pensamiento de las personas, de los ciudadanos, sino también al
corazon y a su afectividad.

Y o quiero terminar comentandoles cual es el objetivo que yo
pienso que tiene la educacion en derechos humanos. Para mi lo
primero esta en reconocer los derechos y deberes que tenemos
por ser personas, enseflar que esos derechos fundamentales se
deben respetar, que nuestro pacto social, que nuestra construccion
democrética y de gobierno debe de garantizar esos derechos
humanos, es decir, que nuestro pacto social en los sistemas
democraticosestan construidosalrededor delosderechoshumanos
de las personas. Y que esos derechos humanos son universales,
es decir, que son para todos, que es universal el derecho a la
educacioén; que los derechos humanos son inalienables, que no
caducan, que son irrenunciables, que el Estado debe garantizar
los derechos humanos y reconocerlos normativamente. Y
recordemos que la ensefianza de | os derechos humanos es recordar
también que la persona que tenemos al frente, también tiene sus
derechos, derechos que no se pueden transgredir, porque tenemos
gue convivir en esa armonia de convivencia que respete ambas
garantias de los tuyos y los mios. Como les decia, los derechos
humanos son las condiciones necesarias para todas las personas
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por el hecho de serlo, para que puedan vivir como personas y
desarrollarse como ciudadanos de acuerdo a su dignidad humana,
y colectivamente.

Finalmente, pensando en el proceso de paz en Colombia, me
parece fundamental resaltar que la paz es un derecho humano. Y
la proteccion del derecho alavidaes un derecho humano, por ello
no puede ser que el conflicto armado de cincuenta afios nos haga
pensar que matar es normal. El derecho a la paz es un derecho
fundamental que los colombianos se merecen, y yo creo que ahi es
bien importante saber qué son derechos fundamentales, y que el
Estado democratico debe garanti zar esos derechos, y que se deben
fortalecer fundamentalmente para ser respetados en un Estado
Social de Derecho, ampliando oportunidades, disminuyendo
desigualdades, generalizando derechos fundamentales como
una salud de calidad, la vivienda de calidad y oportunidades de
trabajo digno.

* 289






Roberto Cuéllar 2

LA SOSTENIBILIDAD DE LA EDUCACION
EN DERECHOS HUMANOS

Muchas gracias a ustedes, y muchas gracias al Instituto
Colombiano de Derechos Humanos con quien compartimos hace
tres afos su fundacion cuando yo era el director ejecutivo del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Tenemos ese
orgullo de haber participado en su creacion.

Hoy muy brevemente cifiéndome al tiempo, trataré de
complementar las dos preguntas fundamentales que plantearon
mis dos queridos amigos, |os profesores Salomon Lerner y Angel
Martin Peccis. Es posible proponer e incluir transversalmente el
enfoque de la condicion humana y sus derechos en el marco de
los derechos humanos como lo planted Salomén Lerner, es viable
inducir préacticamente los ideales de los derechos humanos, de
los valores y los criterios como formula y mejoramiento de
bienestar humano, como lo sefialé6 Angel Martin Peccis, lo voy
a hacer con ustedes a través del relato de una historia. El 1ro
de diciembre de 1955 una mujer afroamericana, Rosa Parks, sin
pedir permiso puso ala nacion de los Estados Unidos de América
completamente al reveés, ¢qué ocurrio?, pues Rosa Parks en una
madrugada se subi6é a un autobls en Montgomery (Alabama) y
se sentd en la quinta fila porque las cuatro primeras en ese pais
estaban reservadas a los blancos. El autobus se llend y un rostro
palido le dijo a Rosa que se levantara y Rosa le dijo que no, €l
blanco la denuncié y la policia la detuvo, y ésa fue la chispa que
inicio la lucha de los derechos civiles que ayudaria a acabar con

218. Salvadorefio. Se desempefié como Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH) durante cerca de trece (13) aflos. Fue Director de la oficina de ayuda legal del Arzobispado
de San Salvador, en laadministracion del Arzobispo D. Oscar Arnulfo Romero. Hizo estudios de Psicologia
y de Derecho en las universidades Nacional y Catélica de El Salvador y de especializacion en México.
Investigador visitante en la Escuela de Derecho de la Universidad de Harvard. Cofundador del Centro de
Derechos Humanos Fray Francisco de Vitoria O.P. y miembro fundador del Instituto de Estudios Juridicos
de El Salvador. Fue asesor especial del Consgjo Mundial de Iglesiasy de la Secretaria General dela ONU,
para los procesos de paz en Centroamérica. Ex Presidente de la Conferencia Interamericana de Amnesty
International “ Defensores de Derechos Humanos® (Bogota, 1996). Con més de veinte afios de experiencia
profesional en diversos programas del sistema interamericano y en [IDH, en cuya organizacion dirigié
las éreas de Sociedad Civil e Investigacion y Desarrollo y los programas especiales del 11DH en Cubay
Guatemala. Actualmente coordinador para Centroamérica del Instituto Iberoamericano de Educacién en
Derechos Humanos y Democracia de la Organizacién de Estados | beroamericanos.
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la segregacion racial en Estados Unidos, a mi juicio, una lucha de
nunca acabar.

La primera vez que un joven, Martin Luther King, este
emblematico ciudadano del mundo, alz6 lavoz, fue en defensa de la
mujer ciudadana afroamericana Rosa Parks. Cuando Rosa Parks fue
encarcelada, Martin Luther King inicié un boicot contra la empresa
de autobuses de Montgomery y la respuesta fue asombrosa, fue
espectacular, los ciudadanos empezar a usar bicicleta, cogieron taxis
para ciudadanos afroamericanos bajaran sus tarifas, se organizaron
todos los dias en coches particulares ante el problema de la
segregacion racial. Un gesto, un simbolo, hicieron lo que fuera para
no meterse alos autobuses de la empresa de Montgomery, un tiempo
despuéslaempresaquebro, fracaso, sus clientes eran delacomunidad
afroamericana en un 75% hasta el momento de la detencién de Rosa
Parks. Dos meses mas tarde increiblemente la Corte Suprema de los
Estados Unidos, el poderoso tribunal de los Estados Unidos sentencio
gue la segregacion racial en los autobuses era inconstitucional.
Antes de ello, los jueces de Estados Unidos no habian caido en la
cuenta de ese delito absurdo. Aquello fue solo el principio porque
se sigui6 luchando por los derechos de la comunidad afroamericana
poco a poco, sobre todo tras las muertes promovidas desde el famoso
movimiento del Ku Kux Klan. Asi, apartir de esalucha, las personas
afroamericanas pudieron ir a la universidad, pudieron entrar al cine
por las mismas puertas de los blancos e incluso ver las peliculas
sentados. Esa es la lucha por los derechos humanos.

Yo quisiera preguntarles a ustedes ¢qué nos dice ese relato?
¢Qué nos plantea este relato parala educacion en derechos humanos,
parala accion popular como lo dijo Angel Martin Peccis? La historia
hasta nuestros dias demuestra que la lucha por los derechos humanos
es constante y permanente, sin movilizacion social no vamos
a ser escuchados. Rosa Parks nos deja un mensa de construccion
permanente que demuestra, como ya lo han remarcado mis colegas,
gue la educacion es un reto que deben aplicar |os ciudadanos de a pie
para generar escenarios de inclusion. La educacion se convierte en
un factor primero para que haya una construccién de democracia y
desarrollo para el mundo.

En primer lugar este relato nos dice que si nuestra aspiracion
es que cambie este mundo tan injusto y laintencién que tenemos
paralarealizacion de los derechos humanos del futuro, el primero
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gue tiene que dar ese paso soy yo, somos todos, son ustedes,
nadie debe ejercer los derechos por ustedes. Fijense que cuando
abrimos el programa de observacion electoral, por primera vez
en el mundo, en América Latina, tres paises se atrevieron a abrir
las escuelas para que durante la jornada de elecciones nifios y
nifias de 12 afios observaran como votaban en el pueblo, qué
decian los politicos de la educacién, como dejaban las escuelas
al final, si practicaban bien el voto. Los tribunales electorales de
Uruguay, de Colombia, el Salvador y proximamente de Republica
Dominicana, se atrevieron a abrir la escuela en el calendario
electoral. Y no se imaginan lo que dijeron los niflos. Si bien
eran conscientes que no iban a conseguir todo, para ellos era la
primera vez que los tomaban en cuenta para ser protagonistas
de la accion ciudadana y la democracia. Rosa Parks ejerci6 su
derecho basico e implanté su voluntad, no decayé nunca, la
encarcelaron y se desatd una ola de cambios que, como indiqué
al principio, es lalucha de nunca acabar, en un pais que tiene la
cultura de segregacion y esclavismo.

Ensegundolugar el relato nosdicequelosgrandesprogresosen
derechos humanosy en la culturade los derechos humanos surgen
de congqistas populares entre gente muy sencilla. Los Premios
Nobel de |la Paz de este afio son dos personales sencillos, Malala
Yousafzai y Kailash Satyarthi, que han luchado por la educacién
en sus paises. El progreso en derechos humanos surge también
del mejor aprovechamiento del tiempo, del espacio politico,
porque se trata de una tarea responsable y exige solidaridad. Y
asi como el joven Luther King, Mandela y Gandhi alzaron su
voz, yo tuve una dicha enorme como experiencia personal, de
servir tres afos al arzobispo de San Salvador entre 1975y 1980,
servi en la primera oficina muy modesta de derecho humanos en
atencion alas victimas que organizé el arzobispo Oscar Romero,
que fue asesinado en el altar, en el Salvador. Yo tuve la fortuna
de acompafiarlo3 afios y 15 dias exactamente hasta cuando lo
asesinaron el 24 de marzo de 1980. Sin solidaridad de los grupos
mas pobres, sin solidaridad y responsabilidad entre los grupos
mas sencillos, sin organizacion y participacion de las victimas,
otros van a gjercer los derechos humanos por nosotros. Asi como
Martin Luther King alzé la voz, boicoted el transporte blanco y
mas nunca se dio la practica de segregaciéon en los autobuses.
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Puede ser una gesta sencilla, pero fue permanente y popular.

Y en tercer lugar, con esa cuota de accién ciudadana de lucha
diaria, de organizacion politicay popular en su comunidad negra,
con equipos de direccion calificada, y entre las victimas es muy
factible y posible denunciar las fallas del derecho. El derecho es
injusto enlamayoriade nuestras sociedades, y por ello esnecesario
demostrar que hay leyestan injustas queimpiden larealizacién de
los derechos humanos. El poderoso tribunal de los Estados Unidos
o fue ingenuo, que no lo creo, o fue torpe —que tampoco lo creo-
, 0 fue complice estructural de la odiosa segregacion racial. La
educacion es un derecho humano fundamental de caréacter de nivel
social, y podriamosseguir discutiendo que esun derecho, que puede
pasar por el derecho internoy Ilegar hastala Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Podriamos seguir discutiendo también con
ustedes que este derecho es aun méas amplio, por su alcance y
naturaleza, ya que el derecho ala educacion esta reconocido en el
Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, socialesy culturales
“Protocolo de San Salvador”, en su articulo 13. Podriamos indicar
qgue es el unico derecho social obligatorio de los Estados parte
del Protocolo de San Salvador. Y a ello podriamos agregar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
qgue, interpretando el articulo 26 de la Convencion Americana,
declar6é la exigibilidad de la no regresividad de los derechos
econdmicos, socialesy culturales. Podriamos agregar que el Estado
no solo debe contar con un magisterio, sino con un magisterio que
respete los derechos fundamentales, bien pagado y escal afonado,
bien asegurado y con prestaciones dignas de seguridad publica,
con buena cobertura hospitalaroa y guarderias para las maestras
y sus familias, con escuelas bien reconstruidas permanentemente
con seguridad escolar preventivay muy efectiva. En tres paises
lationamericanos que trabajan con la organizacion, Guatemala,
Honduras y el Salvador, solo en estos dos afios, se han asesinado
a 375 nifias y nifios escolares en el trayecto a la escuela, dentro
de la escuela o dentro de sus propias comunidades educativas por
distintos tipos de violencia. Nunca en la guerra centroamericana
tuvimos esa cifra de acoso e inseguridad en la region.

Y podriamos seguir diciendo que el derecho a la educacion
también, como lo plante6 Angel Martin Peccis, necesita de

294



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

programas para la vida, necesita de programas para enfrentar el
conflicto, necesita de programas para el ejercicio de los derechos
dentro del aula. Nos hemos dado cuenta de que la escuela
publica no estad dando los resultados esperados y que tampoco
se dedican los mejores esfuerzos presupuestarios, financieros,
politicos, profesionales y éticos para atender la demanda entre
talentos de la gente muy joven, para atender la cobertura en el
derecho de igualdad como o manda el derecho a la educacion, y
la educacion en derechos humanos. La seguridad en las entidades
educativas mejora realmente hasta que los funcionarios de mas
alto rango deciden enviar a sus hijos, hijas, nietos y nietas a la
escuela publica. En caso contrario deberian renunciar porque ello
supondria que no funciona lo que estan dirigiendo y prometiendo
mejorar. La cobertura del derecho ala educacién es fundamental
para la democracia. Recuerden que la participacién politica
lamentablemente se pierde el dia que las y los funcionarios
Ilegan al poder ejecutivo, toman su cargo, y no pueden llevar
adelante sus promesas electorales. Muchas cosas deben valorarse
para sostener la educacion en derechos humanos en la comunidad
nacional y educativa, y para que eso suceda hay que atender
prontamente las urgencias que afectan el derecho a la educacion
publica, que son varias.

No hay que perder de vista le magisterio mas depreciado
qgue trabaja con riesgo social. Sin maestros y sin maestras es
imposible la educacién en derechos humanos. Es necesario contar
con un magisterio bien formado, acreditado, escalafonado, bien
respaldado en valores y derechos con calidades pedagogicas y
conocimiento de la realidad. Un magisterio ético, un magisterio
gue desde las escuelas vocacionales se le plantee que es de las
profesiones méas importantes para la democracia. Hoy en dia la
democracia en América Latina se juega entre dos profesiones que
hay que valorar, dignificar, la profesion del magisterio en primer
lugar y la profesion de la policia en segundo lugar. En Finlandia
y en la mayoria de paises nérdicos aspiran a cinco carreras,
entre ellas dos muy cotizadas, en primer lugar el magisterio y
en segundo lugar la policia, muchos nifios y nifias quieren ser
profesionales policias y profesionales del magisterio. Ni en
Costa Rica que se precia de ser una democracia muy progresiva
ninguno de los nifilos y nifias que yo conozco en el rango social
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gue nos movemos, ni siquiera se atreven a matricularse en
las escuelas del magisterio y mucho menos en las escuelas de
policia. A muchos se nos escapa que la escuela publica es mas
un espacio para la ensefianza de destrezas y habilidades, que es
un espacio para darle forma abierta a una vision de la realidad
critica y comprometida con la transformacion de la misma, de
la propia comunidad educativa mas inmediata, mas cercana y
mas personal. Pero el sistema tiene que operar un cambio de
orientacion no solo a nivel curricular, debe cefiirse con letra
mayusculay en voz alta que la educacion esta llena de derechos,
gue la educacion es inclusiva o no es educacién publicay que
debe cubrir con la méas alta calidad a los mas pobres. Ahi arriba
estd Costa Rica que tiene cobertura en 55 zonas del pais y ha
reducido la criminalidad, y lo hace con eficienciay aprendizaje
técnico para ser productivos y solidarios, y que debe llegar a
todos los rincones hoy con la modernidad tecnoldgica, basicay
sostenible.

Hay esfuerzos evidentes, no quiero decir que todo es
negativo, en la ultima década se han generado bases de cambio
sobre condiciones legales, ya dijo Angel Martin Peccis que hay
gue reconocer el derecho a la educacion en la Constitucién, en
lasleyesadministrativas, enlasleyesorganicas del ministerio de
educacion, ahi tiene que darse la primera conquista. En segundo
lugar hay cambios institucionales y experiencias concretar para
introducir la ensefianza en el marco curricular en el alcance de
sus contenidos, en el programa de asignaturas e incorporarlos
claramente en laformacion especializadadelasy |os educadores,
en ladistribucion ampliay bien hecha de materiales didacticosy
textos, asi como implementar metodologias para la evaluacién
permanente. Se requiere también de apoyo didactico, de apoyo
pedagdgico, de apoyo actual. Pero no es suficiente, no hay que
perder de vista la crisis del derecho y de los derechos humanos
gue es la raiz estructural, hay también consensos alrededor del
derecho internacional sobre el Protocolo de San Salvador y el
derecho a la educacion, que por ejemplo permitié durante diez
afilos en mi gestion en la direccion del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, promover y plantear a partir del 2010 el
Pacto Interamericano por la Educacion en Derechos Humanos.
Pero esto tampoco es suficiente. La ensefianza de derechos
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humanos va mas alla de la educacién formal. En sintesis
pues, para que la incorporacién de la educacién en derechos
humanos sea viable y sostenible, debe ser reforzada de manera
permanente a través de programas especiales al magisterio.
Es necesario dignificarla profesion del magisterio, solo asi se
asegura el futuro de la democracia inclusiva en nuestros paises.
En lugar de ejército, se debe invertir en el magisterio con todo
el respeto que le tengo a los militares, se debe invertir en el
gjército de la cultura, en los artifices de este desarrollo que
es la dignificacion del magisterio. Se debe hacer el esfuerzo
para que la comunidad educativa, las y los profesores incluyan
curricularmente los derechos humanos en la formacién, para
transformar la educacién, comenzando por su propia comunidad.
Y finalmente hace falta un enfoque de derechos y de justicia
para tener a la educacion como una politica exitosa, que sea
un derecho humano de realizacién y cumplimiento obligatorio
como lo prescribe el Protocolo de San Salvador. Aunque me
digan lo contrario, esto comienza por nosotros.

Ojala que algun dia el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos reciba de ustedes casos de accién colectiva para
mejorar el derecho a la educacion, y colocar ahi un problema
de derechos humanos las deficiencias del sistema educativo en
virtud del articulo 13 del Protocolo de San Salvador, para tener
un derecho ala educacion con un enfoque de derechos humanos.
Asi como recordé con ustedes, la gesta de Rosa Parks, asi quiero
terminar hoy, honrando la memoria doliente y viviente de 43
aspirantes a ser maestros y maestras, de 43 muchachos pobres
gue en Ayotzinapa entregaron su vida. Alla nos dimos cuenta
realmente que los estudiantes habian puesto el dedo en lallaga,
y sus familias han demostrado que los derechos civiles son
el primer eslabon al derecho a la educacién, como condicién
humanavital y esencial. La educacion es el derecho humano del
futuro de nuestras democracias en América.”
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Jorge Calder 6nzs

EL ROL ACTIVO DE LA CORTE IDH EN
LA SUPERVISION DE CUMPLIMIENTO E
IMPLEMENTACION DE LAS SENTENCIAS

INTERAMERICANAS

El tema que el dia de hoy me corresponde abordar es la
supervision de cumplimiento e implementaciéon de las
sentencias... Por qué es un tema relevante algo que podria
parecer como logico o basico que una vez se emitio una
sentencia ésta se tendra que cumplir en automatico, y es
relevante porque obviamente la implementacion de las
sentencias de un tribunal internacional son paradigmaticas,
tienen desafios importantes para los paises en todo lo que
ustedes han aprendido en cuanto a garantias de no repeticioén,
cuestiones que pueden tener alcances transformadores para la
sociedad y eso no es un desafio sencillo, tampoco para los
Estados implementar las sentencias, y tampoco en el derecho
internacional hay precedentes como el que tiene la Corte
Interamericana y con eso me refiero al homologo de la Corte
Interamericana que es la Corte Europea de derechos humanos,
una vez ésta emite sus sentencias por violaciones a derechos
humanos no esta encargado de monitorear las mismas sino
gue es otro organismo que se llama el Comité de Ministros
de la Unidn Europea quien tiene la potestad y la competencia
para supervisar la implementacion de las mismas con las
capacidades de la Unién Europea de poder establecer algunas
sanciones puesto que es un 6rgano mas politico; sin embargo
en el sistema interamericano no existe esta figuray por ende
es la propia Corte la que tiene y ha refrendado su facultad de
supervisar sus propias sentencias y con esto tenemos cosas
bastante interesantes a nivel internacional, igual aplicables a
derecho interno que vale la pena repasar...

219. Abogado Coordinador Senior delaCorte I nteramericana de Derechos Humanos. Profesor en Derechos
Humanos. Lic. Universidad |beroamericana, México DF; Magister (LL.M.) en International Lega Studies,
American University, Washington College of Law. Publicaciones: https://www.linkedin.com/profile/
public-profile-settings?trk=prof-edit-edit-public_profile Email: jorgecalderon@corteidh.or.cr.
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Pero quisiera empezar primero que nada con unas reflexiones

en las que me gustaria que ustedes participaran:

Entonces vamos a reflexionar sobre estos temas que son
los que quisieran que quedaran claros al final de la presentacion

y quisiera saber su opinidn sobre estos puntos:

La primera pregunta seria: ¢Si las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son obligatorias?, segunda
¢Qué vias de cumplimiento existen para implementarlas?,
¢Qué implica dar cumplimiento a una sentencia de la Corte
Interamericana? y por ultimo ¢a quién le compete su debida

implementacion?

Intervencion publico:

1.

“Frente ala primera pregunta desde la jurisprudencia de la misma
cortey desde ladoctrinainternacional son obligatorias porque son
una facultad convencional que suscribieron los Estados, es decir
los Estados auténomamente decidieron suscribir la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la carta de la OEA, en
consecuencia en virtud de la suscripcion de esos tratados estan en
la obligacion de acatar las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Frente a la segunda pregunta las vias
de cumplimiento son un problema que ha existido a lo largo
de la labor que ha hecho la corte porque se supone que deberia
ser un papel que cumpla la OEA como un organismo politico
democrético que podria presionar a los Estados cuando son
condenados internacionalmente y deciden no dar cumplimiento a
una sentencia.

Frente a la tercera pregunta seria que la implicacion fundamental
seria que basicamente estariareivindicando |os derechos humanos
y estaria generando un impacto no sélo a nivel de su pais sino
frente a los estados que suscribieron la Convencién Americana
de Derecho Humanos. Frente a la Ultima pregunta considero que
el mecanismo que esta establecido convencionalmente es el de
supervisién y cumplimiento de las sentencias que es el que hace
la Corte periddicamente con |os Estados que es el mecanismo mas
idéneo paraverificar si esta siendo cumplida efectivamente o no.”
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Intervencion dos:

2. “ En México lacorte estableci6 un debate reciente para determinar
si las sentencias de la Corte Interamericana obligaban o no a
México y se determino incialmente por la Suprema Corte que
solo le vinculaban aquellas en las que habia sido parte, que los
criterios emanados de sentencias en los que no habia sido parte
s6lo eran orientadores pero de ninguna manera vinculatorios;
esto recientemente dio un cambio y se ha establecido ya la
obligatoriedad de todalajurisprudencia, desde luego en aquellos
puntos que sean comunes, que no se vinculen particularmente con
las partes en litigio. En cuanto a las vias de cumplimiento en el
caso Castafieda Gutman, Castafieda estimo recientemente que la
sentencia no estaba cumplida y él ideo promover un juicio de
amparo en contra de las autoridades.”

Ponente

Entonces inclusive un pais, por ejemplo México primero dijo:
si son obligatorias pero s6lo las que son de México pero las
demas no me obligan sino me orientan y ya después cambio la
jurisprudencia, entonces habria una pregunta: si en realidad las
sentencias si son obligatorias o no.

Intervencion 3

En caso de incumplimiento se Ilevara ante la asamblea general
de la OEA, y siguiendo la reflexion de nuestro compafiero
el caso colombiano en la constitucion y en el bloque de
constitucionalidad expresa que para Colombia son obligatorias
las sentencias en contra del pais.

Ponente

Entonces prosigo a la presentacion en el siguiente orden:
Primero me voy a referir a una parte normativa, ¢por qué las
sentencias son obligatorias?, ¢Cudl es el fundamento juridico?,
y vamos a ver otra parte practica de como es que la Corte
ha interpretado esas obligaciones del propio tratado y en la
practica cémo se ha implementado |las sentencias.

En esta primera parte normativa vamos a ver cudl es la
naturaleza de una sentencia de la Corte Interamericana,
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y primero que nada a nivel convencional la Convencién
Americana de derechos humanos, es en este tratado que le
da competencia a la Corte para conocer de violaciones del
mismo y como lo dijo la primera compafiera que intervino
son los Estados los que le dan una aceptacion expresa a la
Corte para que los juzgue, entonces recordemos que por un
lado esta la firma y ratificacién del tratado pero por otro esta
la aceptacion especifica de la jurisdiccion contenciosa de la
Corte - y quiza ya la han compartido en otra de las charlas-,
pero dentro de los paises - que son mas o0 menos 21 los que han
aceptado la competencia contenciosa de la Corte-, estos paises
representan a un aproximado de 560 millones de personas en
nuestro continente respecto los cuales la Corte Interamericana
tiene competencia para conocer casos, mas o menos el tribunal
europeo tiene jurisdiccion respecto de otros 500 millones de
personas correspondientes a Europa, hay un promedio de 300
millones de personas que quedarian por fuerade esajurisdiccién
de la Corte que corresponde a los paises que no han aceptado
esas competencia pero que en su mayoria son Estados Unidos'y
Canada que tienen poblaciones grandes.

Pero entonces estamos hablando que la jurisdiccién tiene
un alcance bastante amplio en cuanto a personas y no sélo
por los casos que pueda recibir -que no son tantos como
lo han visto- sino por el impacto de las decisiones y el
control de convencionalidad -que ya han estado conversando
seguramente- de una decision respecto a estandares para toda
la region.

Entonces en relacion con la Convencion Americana
tenemos que el articulo 62 dispone que los Estados aceptan la
competencia de la Corte expresamente y eso |o hacen en casos
relativos a la interpretacion u aplicacion de la Convencion
Americana , esto obviamente obliga a todo el Estado en su
conjunto, si laviolacion se dio en Antioquia o en Barranquilla
etc. EI Estado es como tal responsable, no es que el Estado
se vea en materia de derecho internacional como un Estado
fragmentado dondelascompetenciasvanavariar, ésteresponde
en su conjunto ante este tipo de 6rganos y éste es el primer
punto que veiamos de obligatoriedad que fue lo que dijo la
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compafera: el Estado se obligé. Numero dos, el articulo 67
seflala que los fallos de la Corte son definitivos e inapelables,
es decir es la ultima instancia en esta materia, recordemos
gue previo a ello esta el agotamiento de recursos internos con
todas las vias que existen a nivel interno , posteriormente
estan los recursos ante la Comision Interamericana y como
Gltima instancia tenemos a la Corte Interamericana entonces
por eso se dice que son definitivos e inapelables, no obstante
el articulo 67 prevé que se pueda hacer una solicitud de
interpretacion pero sobre el sentido y alcance de la sentencia,
esto no quiere decir que es una apelacién sino solamente para
aclarar cosas que puedan tener un contenido obscuro o poco
claroy laclausuladeoro el articulo 68 que sefialaexpresamente
gue los Estados se comprometen a cumplir con las sentencias
de la Corte Interamericana y el articulo 65 de la Convencidn
Americana que sefiala que en caso de incumplimiento la corte
deberainformar alaasamblea general de la OEA en su informe
anual que un Estado esta incumpliendo, esto vamos a entrar
mas especificamente a ver qué ha pasado en la préactica con
este articulo especifico.

Entonces con esta normativa no nos queda duda de la
obligatoriedad de las sentencias, porque que mucha gente a
veces sefialay dice: “bueno, pero por qué son obligatorias si no
hay formade obligar al Estado quelo haga”, y efectivamente no
hay una policiainternacional que pueda obligar al Estado pero
por lo menos el disefio convencional tiene clausulas expresas
de obligatoriedad, por otro lado es importante sefalar las
obligaciones que se derivan de la Convencion en los articul os
1.1y 2 - que seguramente ya lo han referido varios ponentes-,
pero vale repasar que se sefialan obligaciones de respeto que
consisten en no violar derechos humanos, no incursionar en la
esfera del derecho de una persona; pero también obligaciones
del deber de garantia que tiene un espectro mas amplio
gue incluye prevenir, sancionar y reparar las violaciones
a derechos humanos y en coalicion con el articulo 2 de la
Convencion referente al deber de adoptar medidas de derecho
interno, es decir desde que un Estado se obliga al firmar la
Convencion Americana y mas aun si acepta la competencia
de la Corte no es que va estar obligado a cumplir con los
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derechos humanos de esa Convencion sélo a partir de cuanto
la Corte Interamericana le dicte una sentencias sino al hecho
de ratificar ese tratado ya estd obligado a poner toda su
legislacion interna acorde a la Convencion Americana y el
articulo 2 no so6lo es legislacion sino practicas que puedan
ser contrarias a la misma, y en cuanto al deber de garantia
hay que tener todos los mecanismos adecuados y efectivos
para garantizar esos derechos humanos de la Convencion
entonces que quede claro que el cumplimiento empieza desde
laratificacion y no a partir de una sentencia.

Por otro lado también a nivel convencional tenemos
el art 63.1 de la Convencion que sefiala que cuando decida
la Corte que hubo una violacion a un derecho o libertad
protegida lo corte dispondrda — y ese es el famoso art de lo
gue llamamos el concepto de reparacion integral del dafio en
derecho internacional y recogido por muchos paises a nivel
interno entre ellos Colombia- la Convencién dice se garantice
al lesionado el goce del derecho o libertad conculcado, asi
mismo se dispondra si fuera procedente que se reparen las
consecuencias de lamedida que ha configurado la vulneracién,
y tercero el pago de una justa indemnizacion.

Entonces veamos como el disefio de la propia Convencioén
no fue que los fallos solamente fueran condenas con
indemnizaciones que el Estado tuviera que cubrir, cémo el
sistema europeo que este es el alcance que tiene, tiene una
clausula de satisfaccion equitativa donde la Corte Europea lo
interpreto por muchos aflos como ordenar una indemnizacion
para las victimas, la Convencién Americana fue mas ampliay
disefio un sistemadonde no s6lo hay que pagar indemnizaciones
sino garantizar derechos y modificar consecuencias de la
violacion, esto es muy importante para entender el alcance,
la supervisién e implementacion, de doénde surge esta la
reparacionintegral queesafin de cuentaslaque sevatener que
cumplir y el articulo 68 de la Convencion Americana también
sefiala que la indemnizacién podra ejecutarse por el proceso
interno género que para la ejecucién de sentencias, es decir
la Corte le otorga una cierta potestad al Estado para que por
via de mecanismos internos puede ejecutar la indemnizacion,
pero la Corte conserva su potestad de ordenar reparaciones.
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Y cémo ha interpretado la Corte este articulo 63.1 en su
doctrina o en su jurisprudencia de manera mas amplia ha
determinado siete medidas de reparacion que vienen a
configurar el concepto de reparacion integral: tenemos unas
de caracter pecuniario y otras de caracter no pecuniario, la
primera de ellas serian las medidas de restitucion, segundo
rehabilitacion, tercero satisfacciéon, cuarto garantias de no
repeticion son fundamentales y la obligacion de investigar los
hechos, determinar responsables y en su caso sancionar, y por
el otro lado tenemos la indemnizaciones compensatorias, el
reintegro de costas y gastos, y modalidad la Corte siempre va
disponer una modalidad de como se va cumplir esas medidas
en su propia sentencia, -entiendo que ya hubo un modulo o
una charla del doctor Garcia Ramirez sobre reparacion integral
entonces no me detendré-, pero cada una de estas medidas
han sido desarrollo jurisprudencial de la Corte recogiendo
otros parametros de Naciones Unidas como los principios
y directrices sobre reparacién integral en un dialogo inter
partes entre la ONU y la Corte Interamericana y también
experiencias de muchos paises en especial |atinoamericanos
como Colombia en sus sistemas de reparacion, pero a partir
de estas siete medidas es que se consagra ese concepto y
entonces convierte a la jurisprudencia de la Corte no en una
mera condena moral, 0 en una mera corte de multas sino en
un organismo transformador de las situaciones que llega a
conocer, y es por eso que un solo caso que la corte conoce
sobre una tematica, a partir por ejemplo de las garantias de
no repeticion se logran cambiar situaciones complejas, sea
legislacién, capacitacion de funcionarios etc. que puedan estar
generando violaciones estructurales a derechos humanos y
esto tiene la mayor relevancia en el continente y como aqui lo
deciamos esa jurisprudencia no es que solo va ser vinculatoria
0 obligatoria para el pais que fue condenado sino si otros pais
se encontrara en la misma situacion que ya fue condenada en
otro pais tendria que tomar las mismas acciones para corregir
la situacion.

Después tenemos también aparte de la Convencién
como parte normativa una fuente reglamentaria de la Corte
gue dispone en su propio reglamente el articulo 69 el
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procedimiento sobre supervision de cumplimiento y de otras
decisiones del tribunal, es decir la Corte va supervisar no sélo
sus fallos condenatorios sino sus medidas provisionales y sus
propias resoluciones Ilamémosle interlocutorias y establece
un procedimiento de cuatro vias: una un procedimiento
de informes y contra informes u observaciones de los
representantes, dos solicitudes de informacién relevante a un
perito, a un testigo que pueda ayudar a establecer dificultades
en unaimplementacion, tres celebracién de audiencias — ahora
vamos a profundizar en ello- y en emision de resoluciones de
supervision de cumplimiento.

Otraviade fuenteinternacional que nos ayudaainterpretar
las obligaciones de un Estado para cumplir con los fallos de
la Corte son utilizando el derecho internacional publico, que
digamos tiene una légica muy sencilla que se deben acatar las
decisiones conforme a los siguientes principios, uno de ellos
es el principio que se Ilama en latin Pacta Sunt Servanda
gue quiere decir que las partes se obligan a lo acordado, a lo
convenido, es decir si un estado se obligo hay un principio
gue se debe cumplir si él se obligo solito tuvo soberania y
voluntad de hacerlo ahora la cumple, otro principio seria el
principio de buenafe, quelos Estados cuando firman un tratado
se trata de hacer todo lo posible para acatar el cumplimiento
y no al contrario, otro principio seria el del efecto atil que
vendria hacer que si un tratado no se cumple o las decisiones
no se cumple ese tratado careceria de un efecto real, entonces
hay un principio de que las cosas se tienen que cumplir
cuando se suscriben para que cumplan sus efectos, un cuarto
principio seria el de la competencia que quiere decir que la
Corte el tribunal en dltima instancia en materia de derechos
humanos tiene la competencia de regir su propia competencia
por ejemplo para supervisar sus fallos y otro principio
importantisimo del derecho internacional que esta recogido
en el articulo 27 de la Convenciéon de Viena sobre Derecho
de los Tratados ya desde 1969, ese tratado es el que da las
pautas de interpretacion de como se debe interpretar tratados
internacionales y expresamente el articulo 27 dice que los
Estados no pueden invocar su derecho interno para justificar
el incumplimiento dado que debe garantizar el acatamiento

* 306



Memorias - |1 Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos

de las disposiciones del tratado internacional en el ambito
de la jurisdiccién interna, qué quiere decir esto - y con esto
contesto un poquito o paso hacia la intervencion que usted
decia- que por més que un Estado diga internamente: “no, para
mi no van hacer obligatorias las decisiones de la Corte o van
hacer medio obligatorias o si quiero las cumplo o no”, esto
iria en contra de la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados porque eso seria usar el derecho interno como un
justificativo para incumplir un tratado internacional entonces
eso importante tenerlo en cuenta.

Y después tenemos otro aspecto que es como la Corte
ha interpretado y ha tenido que lidiar con esas facultades
de supervisar sus propias sentencias, entonces decimos que
desde el primer caso contencioso que conocié en 1987 la
corte que era el caso Velasquez Rodriguez una desaparicion
forzada contra Honduras, la Corte establecié su competencia
y supervisiéon porque no fue algo expreso sino que le dijo al
estado que tenia que cumplir con la sentencia y le dio unos
plazos y le pidié que entregar un informe al afio de emitida
la sentencia de como estaba implementando la misma, pero
fue hasta 2001 que la Corte venia haciendo esta practica de
pedirle informes a vez que cumplié un afio a los Estados y
en un caso paradigmatico el caso Baena Ricardo Vs. Panama
, Panama cuestiono a la Corte sobre su propia competencia
para supervisar el falloy le dijo que no la teniay que donde
en la Convencién estaba recogido, entonces en esa se |llama
sentencia sobre competencia en el caso Baena Ricardo en el
2001 la Corte explica todo lo que les acabo de mencionar
anteriormente y refrenda su competencia para supervisar sus
propios fallos y dice que lo tiene de conformidad con los
articulos que pueden ver en pantalla sefialo el articulo 63
porque en ese entonces otro reglamento el que normabay era
otro articulo, el art actual seria el 69. Y finalmente también
la corte sefialo en esas interpretaciones que la aplicacién del
articulo 65 de la convencion que es notificar a la OEA sobre
un incumplimiento era un procedimiento excepcional, es decir
gue la corte iba a supervisar sus propios fallos y s6lo cuando
considerar pertinente iba a utilizar esta disposicion.
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Cudl hasido la practicade la Corte en su supervision lo vamos
resumir en nueve tipos de mecanismos que sintetizarian en
si como la Corte esta asumiendo esta potestad, entonces |o
primero de ello es que la sentencia de la Corte, recordemos
gue cubre tres aspectos fundamentales: uno puede ser las
excepcionespreliminaressi esquelosEstadoslasinterpusieron
las excepciones preliminares serian cuestionamientos a la
competencia de la Corte, entonces la Corte resuelve en un
primer apartado si es competente o no, o si es que el Estado
cuestiono su competencia paraconocer de un caso contencioso,
segundo en una sentenciavaresolver sobre el fondo del asunto
, es decir si hubo violaciones encontradas a la Convencion
y su alcance en interpretacion de la Convencién, y en un
tercer aspecto va abrir un capitulo que es sobre la reparacién
integral que menciondbamos anteriormente, en ese capitulo
de la reparacion integral es que la Corte va sefialando los
alegatos delas partesy las consideraciones de la Corte, en esas
consideraciones de la Corte ésta va a ordenar al Estado una
medida especificade reparacidn pero en ese mismo apartado le
va sefialar como se debe implementar o como se debe cumplir
y establecera los plazos especificos para su cumplimiento,
entonces me gustaria darles un ejemplo de ello practico y
actual: el dia de ayer 10 de diciembre salié la sentencia del
caso Palacio de Justicia de los desaparecidos del palacio de
justicia contra Colombia — ya quizas ustedes escucharon esa
noticia-, esa sentencia sabemos que es bastante emblemaética
para Colombia, representan una época — en 1985 para los
gue son de Colombia hago un pequefio resumen: cuando se
dio la toma del palacio de justicia donde estaba el Consejo
de Estado y la Suprema Corte por personas perteneciente a
un grupo guerrillero al M-19 tomaron el palacio y frente a
eso el Estado hizo un operativo de la retoma para retomar
el palacio de las personas que estaban ahi en ese momento
supuestamente secuestradas- no vamos a hablar de todo el
alcance de la sentencia porque no es materia de este tema
y también esta... ustedes saben que una vez que se emite la
sentencia las partes tienen tres meses para interponer o que se
[lama interpretacion de la sentencia de ser necesario, entonces
mientras no pase eso es mejor por o menos de mi parte no hacer
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ningun pronunciamiento pero si les voy a resefiar basicamente
gue fue lo que paso sin entrar mas a detalle pero frente a estos
hechos la Corte determino y ayer lo ratifico que Colombia era
responsable por la desaparicion de un grupo de personas que
se supo que estaban en el palacio de justicia, que salieron con
vida y que fueron desaparecidos, otro grupo de personas que
fueron desaparecidas y posteriormente ejecutados, un tercer
grupo de personas que salieron con vida del palacio de justicia
pero fueron torturados y durante interrogatorios, y otro grupo
de personas que la Corte determino que habian muerto en la
retoma del palacio de justicia que entonces el estado no los
habia desaparecido o no habia prueba suficiente, no obstante
si el Estado habia faltado a su deber de garantizar su derecho
a la vida porque el operativo segun la comisién de la verdad
gue se instauro aqui en Colombia quedo claro que hubo un uso
excesivo de la fuerza, un operativo mal planteado que derivo
inclusive en la muerte de todos |os magistrados de la Suprema
Cortey funcionarios etc.. Lo cual incurrio el estado en la falta
del deber de garantizar el derecho a la vida de estas personas.

Frente a esos hechos y las diversas violaciones, y también
seanalizé lafaltadeinvestigaciony el paradero delasvictimas
desaparecidas y las omisiones etc... - ya ustedes pueden ver
la sentencia que ya esta publicada- , vamos ahora si a la parte
de reparaciones donde en el capitulo la Corte determino las
siguientes medidas: una que la sentencia constituye por si
una forma de reparacién Osea el narrar 1os hechos de como fue
la retoma, de qué es lo que sucedi6 etc. La Corte dice esto
contribuye a la memoria de las victimas y es per sé una forma
reparatoria que exista una sentencia condenando al Estado,
tomen en cuenta que es un mecanismo ya la propia sentencia
es importante, dos la Corte ordeno publicar la sentenciay su
resumen asi como realizar difusiones radiales y televisivas de
la misma en diferentes periodos y en ese capitulo especifica
las modalidades dice que tiene que ser en radios de amplia
cobertura, que estas publicaciones debe ser dentro de los 6
meses posteriores a la notificacion que se debe informar a los
familiares previo a que se vayan a emitir estas publicacionesy
laradiodifusion paraqueelloslapuedan oiry cumplael aspecto
satisfactorio de la medida, tercer medida la Corte le ordena a
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Colombia Ilevar a cabo las investigaciones para establecer la
verdad de los hechos asi como determinar, juzgar y en su caso
sancionar a los responsables de los hechos del presente caso,
y la cuarta es efectuar en la mayor brevedad una busqueda
rigurosaen lacual realicen todos|os esfuerzos para determinar
el paradero de las once victimas alun desaparecidas a la mayor
brevedad y la Corte sefiala que serd a la mayor brevedad y
gue esto se hace en coordinaciéon como una acuerdo con los
familiares de la victimas desaparecidas una vez encontrados
los responsables y la victimas esto se debe hacer publica la
informacién para toda Colombia para que se conozcan |los
hechos y le dan para investigacion de los responsables un
plazo razonable el cual durante la supervision de cumplimiento
se va a evaluar, la quinta seria que le ordena a Colombia
brindar el tratamiento meédico, psicologico, psiquiatrico, alas
victimas que asi lo soliciten y de ser el caso pagar la suma
establecida por concepto de gastos por dicho tratamiento para
aquellas victimas que residan fueray para esto la Corte otorga
un plazo de seis meses a las victimas para que se apersonen
con el Estado a decir si van a estar interesadas en recibir este
tratamiento y se le solicita al Estado que les brinde atencién
especializada especialmente a las personas sobrevivientes que
han sido torturadas.

Lo que estoy mostrandoles es una medida de satisfaccion
gue escomo la Corte va especificando de qué manera se debeir
cumpliendo, y sexto le pide al Estado realizar un acto publico
de reconocimiento de responsabilidad internacional por los
hechos del presente caso el cual debe ser con altas autoridades
de Colombia y de comun acuerdo con los familiares de las
victimas y séptimo realizar un documental audiovisual sobre
los hechos del presente caso, sus victimas y la busqueda de
justicia de sus familiares, para eso le da la corte dos afos
al Estado para realizar este documental y le pide que debe
entregar la parte fisica con 155 ejemplares e igual se debe
hacer de comun acuerdo con las victimas y por ultimo le
orden al Estado pagar las indemnizaciones correspondientes,
no obstante ya se habian pagado algunas indemnizaciones
por el Consejo de Estado de derecho interno la corte sefiala
gue las mismas no cubrieron todos los aspectos que fueron
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encontrados violatorios en la sentencia sino que solo se les
reparo por uno de esos conceptos y no por otros, entonces
a la Corte ordena mayores indemnizaciones y le pide que
las indemnizaciones que ya fueron otorgadas en el derecho
interno le sean descontadas de |os montos que ordeno la Corte
Interamericana.

Entonces este es un ejemplo de cuando hablamos de
como la propia sentencia ya trata este mecanismo de tener
las mayores especificidades plazos y particularidades para
su cumplimiento, el segundo mecanismo vamos a ver que la
Corte y voy hacer un enroque entre el tercero y el segundo
para que sea mas claro y es que el tercer mecanismo pues en el
segundo es que la Corte le solicita como deciamos en la propia
sentencia al estado que cumplido un afio de la notificacién de
la sentencia debe informar sobre como esta implementando el
fallo, entonces quiere mostrar... porque muchas veces pasa
a nivel interno : “no es que ya paso un afo y el Estado no
cumplié”, pero recordemos que no todo lo debe cumplir al
afio, van a ver que cada medida puede tener diferentes plazos
estipulados lo que si hay que cumplir al afio es informar a la
Corte sobre el estado de cumplimiento, es decir Colombia en
el caso del palacio de justicia el préximo once de diciembre
de 2015 tendra que estar informado como esta cumpliendo ese
fallo y respecto de eso unavez que el Estado emite su informe
se crea un contradictorio, esto quiere decir que se le varemitir
a la comisiéon y a los representantes ese informe para que
puedan hacer sus observaciones, entonces que es lo que se
dice una vez que se remite a observaciones se podria estar
diciendo que se crea una nueva litis, 6sea se esta diciendo
gue las partes van a volver a confrontar sobre si estan de
acuerdo o no con el cumplimiento eso es lo que [lamamos
el procedimiento contradictorio y simplemente con esa
informacion la Corte una vez que recibe estos informes le va
dictar muchas veces al estado que rinda informes trimestral es
sobre cémo esta implementando |as sentencias después de dar
un mes a los representantes para observaciones y un mes ala
Comisién para observaciones pues es decir al afio podria haber
hasta cuatro informes del Estado respecto del cumplimiento
de una sentencia, entonces este es un mecanismo importante
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pero a partir del 2001 la corte también se dio cuenta que
tenia la facultad de emitir resoluciones de supervision de
cumplimiento, esto es cuando recibia informes de las partes
pues tenia que emitir qué pasaba si esta cumpliendo o no.
Entonces la Corte desde el 2001 viene emitiendo
resoluciones que cabe sefialar que esas resoluciones también
son jurisprudencia de la Corte, en muchos de los paises
jurisprudencia tiene un significado u otro, pueden ser varias
sentencias en un sentido... pueden ser sélo las que dicta la
suprema corte... no, en la Corte Interamericana todas la
decisiones que se emiten son jurisprudencia incluyendo sus
resoluciones de supervisiéon de cumplimiento donde se emiten
también criterios e interpretaciones de la convencién de
mayor envergadura, entonces en esas resoluciones la corte va
a evaluar como el estado esta cumpliendo por un lado con cada
uno de estos puntos y puede determinar tres vias: una que ya
se dio un cumplimiento total de el punto pendiente, otra seria
el cumplimiento parcial y tercero un incumplimiento total
donde la corte le va hacer saber al estado de la informacion
gue requiere o llamarle la atencion y todo esto es publico es
decir ustedes pueden acceder y también se puede presionar al
estado por medio de esa informacién, y un cuarto mecanismo
gue la corte empezé a vislumbrar a partir del 2007 antes no lo
haciay fue llamar a las partes a una audiencia de supervision
de cumplimiento, la practica en la corte comenzd con casos
haciéndolo de manera privada, no obstante se emiten también
audiencias publicas pero lamayoria de estos casos son a puerta
cerrada, y por qué, qué es lo que se pretende es que las partes
no estén haciendo un litigio publico una vez mas sino una vez
gue la Corte ha considerado que hay informacion que el Estado
ha cumplido o no ha cumpliendo es que vengan las partes a la
Corte a dar explicacion de cuédles son los impedimentos en el
cumplimiento, igual la Comisiony las victimasy que se pueda
Ilegar a acuerdos en un implementacion de la mismay por esto
gue la modalidad de audiencias privadas a beneficiado a ese
dialogo. Ahora la Corte puede hacer estas audiencias en su
practica ha hecho diferentes modalidades: una seria con un
caso especifico es decir digamos un caso en Colombia el caso
deMapiripany laCortellamaaColombiay alosrepresentantes
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a gue venga a rendir cuenta al respecto, otro seria por pais
podria [lamar a Colombia, México , Peru a que informe sobre
todos los casos que tiene pendientes, pero también podria
ser sobre una tematica especifica y asi en la practica en la
Corte, por ejemplo hace dos afios se hizo una audiencia sobre
medidas de rehabilitaciéon en todos los casos colombianos,
entonces qué es lo que se pretendia, la Corte tenia mas de
diez casos en supervision de Colombia donde larehabilitacién
esta medida de garantizar acceso a la salud de las victimas no
se estaba logrando que se implementara debidamente entonces
en vez de Ilamar a uno por uno en los casos |lamo a todos los
representante de los casos y al Estado para que buscaran un
mecanismo complementario que funcionara y eso ha tenido
buenos éxitos y hay otras experiencias comparadas como en
Guatemala por ejemplo donde hay impunidad de casos en la
parte de investigar donde también en todos esos casos se ve una
medida especifica, un quinto mecanismo seria la aplicacion
del articulo 69.2 del reglamento de la Corte que recuerden
gue yo les mencionaba que consiste en llamar o que la Corte
solicite informacién especifica pero no necesariamente a una
de las partes, puede ser a un tercero que no tenga nada que ver
con el caso puede ser un perito, puede ser un fiscal , puede ser
...... y eso recientemente este afio la Corte |[lamo a los casos
guatemaltecos para conocer sobre la impunidad de esos casos
y la Corte le pidio al fiscal general de la nacidon que acudiera
a la Corte para rendir un informe sobre los obstaculos en
las investigaciones de esos casos, por ser un tercero ajeno
y vamos al caso especifico que se pide situacién entonces
la Corte esta viendo como usar este mecanismo de la mejor
manera, un sexto mecanismo seria las cartas de secretaria que
esto consiste en toda lainformacion que llega a las partes, los
informes y los contra informes , no necesariamente se guia ...
la Corte supervisa mas de 160 casos, no seria muy organico
estar pidiendo muy organico estar pidiendo audiencias, que
vayan hasta costa rica los paises y emitiendo resoluciones
sino que hay cosas que se pueden hacer via la tramitacion de
casos, via cartas, esto se I[laman cartas por instrucciones del
presidente, donde la Corte si ve que el informe del estado
viene incompleto o no informo sobre una de las medidas
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la corte puede sefalar especifiqueme a, b y ¢ sobre esto o
digame mas sobre esto, entonces via carta también es que se
da tramite a estas supervisiones es algo totalmente activo que
pasa a diario en el tribunal.

Unoctavo mecanismo eslo quelellamamosel cumplimiento
del articulo 65 de la Convencién Americana - que aca ya en
las primera preguntas |lo menciono la compafiera de adelante-
gue significa esta disposicién que tiene la convencion que la
Corte debe rendir un informe anual a la asamblea general de
la OEA y va sefialar ahi cuando un Estado no haya cumplido
con sus sentencias, entonces este articulo pareciera bastante
bueno en disefio convencional pensando en que la OEA hiciera
algo, que una vez que la Corte le informara sobre un eventual
incumplimiento la OEA un poco similar al comité de ministros
de Unidén Europa pudiera ser un 6rgano politico que entablara
alguntipo de sancion aalguno de los Estados desgraciadamente
esta modalidad no hasido como se espera, no hasido fructifera
por tanto lacorte haenviado hastalafechados casos anotificar
ala asamblea de la OEA sobre su cumplimiento el primer caso
se |[lama Benavidez Ceballos VS. Ecuador y el segundo caso
es el caso Apitz Barbera Vs. Venezuela en el caso Benavidez
Ceballos se dio el incumplimiento de una sentencia de la
Corte respecto del deber de investigar, por eso la Corte |o
envioy en el caso Apitz el tribunal interno en Venezuela dijo
gue no lo iba a ejecutar y que no se podia hacer , entonces
siendo que ya no se podia hacer nada la Corte lo notifico pero
como les menciono esto al menos en la OEA no hatenido una
repercusion muy importante y por eso es que la Corte eso
lo ve como un mecanismo excepcional, es decir preferimos a
nivel de la Corte estar tratando la supervision, que se cumplan
ratificando nuestras propias facultades de supervision que
enviar el caso y que se quede alla dormido, qué es lo que se
esperaria con ese articulo 65 que si no se cumplia por ejemplo
algun ex presidente de la Corte el doctor Cancsado Trindade
sugeria en varios informes que se creara un organismo
permanente en la OEA que se encargar de esa supervision o al
menos de dar cumplimento aesosincumplimientos, no obstante
no ha sucedido, pero bueno es un mecanismo en potencia, y
después tenemos un noveno mecanismo que es la Corte del
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afio 2014 cre6 una unidad de supervision de cumplimiento
de sentencias entonces esto es un equipo de abogados que se
dedica exclusivamente a estar monitoreando la situacion de
implementacién hacer examenes de esto y generar propuestas
dentro de ellas podria estar eventualmente realizar visitasalos
paises para ver como esta cumpliendo con los fallos mirar por
ejemplo fallos de la Corte que han conocido en condiciones
carcelarias que mejor que estar recibiendo un informe que
diga, no ya no hay hacinamiento o ya se cumplio con el crear
un pabellén de mayor seguridad, la propia Corte pueda ir a
monitorear a la carcel si eso se ha implementado bien.

Entonces es un mecanismo en potencia también que
esperamos vaya rindiendo frutos y que pueda establecer
también supervisiones mas tematicas regionales que puedan
ayudar a generar estandares en esta materia.

Y hay un décimo mecanismo pero que como todavia ha
sido s6lo un caso no lo pongo como mecanismo, pero es una
experiencia interesante en el caso XAKMOK KASEK contra
Paraguay este es un caso de comunidades indigenas en el
chaco paraguayo que no tenian acceso a su territorio ancestral
y que habian sido despojados de él y la Corte determino que
tenian derecho a solicitar la reivindicacion de ese territorio y
el Estado tendria que resolver y en su caso darle ese territorio
ancestral o tierras alternativas y que si el Estado incumplia
Osea le daba un plazo de tres afios al estado para otorgarle a la
comunidad XAKMOK KASEK su territorio, y que si no cumplia
se le iba a cobrar un monto de 10.000 délares mensuales por
el incumplimiento, entonces este ha sido un precedente unico,
no ha sido repetido por la jurisprudencia de la corte, pero
tuvo un motivo que ya ha habido dos sentencias previas donde
en los casos Sawhoyamaxa y Yakye Axa Vs. Parguay, muy
parecidas donde ya han pasado mas de tres afios y el Estado
no ha dado cumplimiento entonces la Corte dijo en vista de el
incumplimiento reiterado estavez sete vaponer unamulta, eso es
muy interesante porque también la corte desde el caso Velasquez
Rodriguez habia sefialado que el derecho internacional publico
de los derechos humanos no existian 1o que se |laman dafios
punitivos es decir indemnizaciones que castiguen al Estado, que
las indemnizaciones tendrian que ser para reparar las victimas
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y No para castigar pero esto seria una discusion que entraria a
definir si es un dafio punitivo o es simplemente una multa por
incumplimiento pero esto va ser desarrollado seguramente por la
doctrinay lajurisprudencia de la Corte.

Voy a mostrar aqui algunas estadisticas en la supervision de
cumplimiento, para poder entender en la debida dimensién qué
es lo que hace la Corte:

La corte ha emitido desde 1987 en 27 afios de jurisprudencia
287 sentencias en casos contenciosos recuerden que la Cortetiene
competencia para otro tipo de cosas como opiniones consultivas,
medidas provisionales etc.... pero en casos contenciosos son
287, no parece mucho pero como lo han visto ustedes cada una
son emblematicas por el alcance que pueden tener cada una de
ellas, eso no podemos decir que es un promedio de 10 sentencia
por afio, porque los primeros quiza 15 afios la Corte conocia dos
0 tres casos, es en realidad a partir de 2004 que se incrementan
exponencialmente los casos que recibe la Corte y la produccién
y hoy dia estamos hablando de un promedio de entre 14 y 24
sentencias por afio que emite la Corte.

La corte entonces tiene més ahora en el 2014 mas de
160 casos en supervision de cumplimiento ejemplo de los
paises que tienen mas supervisiones seria: Pertu con 26 casos,
Guatemala que tiene 15, Colombia 15, Argentina 13, Ecuador
13, México 6.

Otra estadistica seria que la Corte no s6lo conoce de
casos contenciosos sino que también emite resoluciones de
medidas provisionales, este afio son mas de treinta medidas
provisionales, también recepciona casos contenciosos entre 14
y 25 al afio y es por esto que estamos hablando de un promedio
de volumen de asuntos que maneja el tribunal, serian unos
200 asuntos vivosy un promedio de resoluciones al afio de 100
entre sentencias, opiniones consultivas, resoluciones etc....
pero eso para poderlo ver en su debida dimensién, porque
guizas no le parezca mucho porque para poder entender porque
la supervision de cumplimiento es asi hay que comprender
cuales son también las limitaciones o las posibilidades de
organo como la Corte Interamericanay hay que remitirnos al
presupuesto de la Corte y esto también puede ser ilustrativo
de o poco o mucho que hace con sus sentencias.
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Entonces, ¢cudl es el resultado de esta supervision de
cumplimiento?

Tenemos... recordando igual la caracteristica de las
reparacionesque otorgalaCorte que son complejas, vamosaver
gue hay un alto cumplimiento, respecto a la indemnizaciones
compensatorias, 6sea los Estados no les cuesta tanto trabajo
pagar generalmente la Corte otorga un afio para cumplir con
las indemnizaciones que ordena y los Estados generalmente
cumplen porque digamos es el mecanismo mas facil quizas
gue pueda tener.

Se registra un cumplimiento medio, respecto de las
otras medidas que seria satisfaccion que entran todas estas
medidas en conmemoracion, publicacién de la sentencias, etc.
rehabilitacion el otorgar la asistencia médica y restitucion,
puede ser de libertades o restitucion del territorio indigena
etc. hay cumplimiento por parte de |los Estados pero diriamos
un cumplimiento medio.

¢Donde hay un rezago de cumplimento?, en las garantias
de no repeticidn ¢por qué?, ¢ No necesariamente por falta de
voluntad de los Estados, puede ser que si, pero puede ser que
no, pero recordemos que las garantias de no repeticion son las
gue pretenden justamente que los hechos que generaron las
consecuencias, la violacion, sean subsanados, y para esto la
Corte ordena dos tipos de medidas, unas serian capacitaciones
a funcionarios publicos o inclusive campafias de difusion para
la poblacién en general sobre algun un tema especifico puede
ser violencia de género, defensores de derechos humanos
etc. pero también la modificacién de normativas incluyendo
modificaciones a la Constitucion Politica de los Estados, esto
no es facil cumplir depende de varios 6rganos del Estado
y entonces ahi pues hay que esperar un poco y donde se
registra un bajo cumplimiento desgraciadamente es en las
investigaciones y sanciones a los responsables y eso por qué
... bueno ahi si generalmente puede ser por falta de voluntad.

Pueden ser dos factores, uno que |os hechos que ya conoce
la Corte han pasado muchos afios por ejemplo el caso Palacio
de Justicia que hablabamos hoy los hechos ocurrieron en 1985
lo que sucedi6 ahi hoy en dia se esta ordenando al Estado
investigar, pero si se tuvo una falta de debida diligencia con
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el levantamiento del cadaver larecoleccion de evidencias etc.
a estas alturas sera dificil poder subsanarlos, entonces no
obstante la Corte va a monitorear, va a obligar que se cumpla
pero va a representar problemas. Y otra es porque muchas
veces |las personas que estan implicadas en esos casos pueden
ser también altos funcionarios del Estado y eso pues va a
generar problemas para que se cumpla.

Bueno, vamos a ver algunos ejemplos en la supervision
de cumplimiento que son casos que pueden ser ilustrativos
en esta materia el primero de ellos es el caso Mayagna Awas
Tingni contra Nicaragua este trata sobre lafalta de limitacién
y titulaciéon del territorio ancestral de una comunidad sumo
Awas Tingni una comunidad indigena en Nicaragua donde
el Estado habia otorgado concesiones para la explotacién
maderera en su territorio y siendo que no tenian delimitado
el lugar pues no podian hacerlo exigible que es o que pasa
en este caso, la Corte ordena obviamente al Estado, o lo
condena por violacion a su derecho a la propiedad colectiva
y se le ordena que debe de delimitar y demarcar el territorio
ancestral pero paraello debe de crear un mecanismo adecuado
y efectivo, una ley especifica que permita realizar este tipo
de demarcaciones, eso dice la sentencia. En la supervision
de cumplimiento del Estado: la Corte llama, es una de estas
primeras audiencias de supervision privadas que la Corte
escuchd y en esa audiencia las partes dijeron cuales eran los
problemas en la implementacion del fallo y la Corte solicito
gue llegaran a una minuta que pudiera ser recogida de como
iban a implementar los puntos pendientes de cumplimiento,
al afo de ese caso el Estado cumplié con crear ese mecanismo
es la ley si no mal recuerdo 445 que no solo ha permitido
demarcar y titular el territorio Mayagna sino es una ley que
hoy en dia funciona para los demés casos de comunidades
indigenas en Nicaragua, entonces este es un ejemplo perfecto
de una garantia de no repeticion y siendo que el Estado
cumplié con eso y yale dio su titulo ala comunidad indigena
Mayagna entre las otras medidas, ese caso ha sido totalmente
cumplido por Nicaragua.

Un segundo caso es el que ya comentamos de Paraguay
también de comunidades indigenas que siendo que en el
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caso Sawhoyamaxa y Yakye Axa no habia cumplimiento en
se puso una multa que es lo que ha pasado al dia de hoy ya
la comunidad Yakye Axa se le otorgaron tierras alternativas
y hoy en dia la comunidad Sawhoyamaxa se ha expropiado
un territorio de la persona un ganadero que tiene en manos
el territorio indigena y se ha expropiado para otorgarlo a la
comunidad Sawhoyamaxa y tener esa reivindicacion.

Otro caso es que de mis favoritos es el caso Cantoral
Benavides contra PerUy este caso para mi reflejarealmente el
funcionamiento o el éxito delo que esel sistemainteramericano
de derechos humanos Luis Alberto Cantoral Benavidez era un
estudiante en la universidad de Peru, una universidad publica
en Peru, en la época que existia las leyes antiterroristas
durante el periodo de Fujimori y donde se realizaron ciertas
detenciones segun secreto de manera arbitraria, redadas
a estudiantes etc. que pudieran creer donde habia gente
subversiva, y frente a estos hechos Luis Alberto fue detenido,
fue torturado y encarcelado el estaba estudiando y cuando la
Corte conoce de este caso escucha cual es el reclamo en su
reparacion integral y los representantes solicitan que se le dé
un pago por lo que se le denomino el dafio al proyecto de vida
-que entiendo que en Colombiatiene otro nombre-, ahi laCorte
Interamericana en el caso Loayza Tamayo uno anterior habia
acreditado que se habia perpetrado esa afectacion al proyecto
de vidacomo un dafio independiente a las otras afectaciones de
dafio material y moral, pero la Corte habia dicho que no tenia
elementos jurisprudenciales o doctrinarios para sefialar que
tipo de reparacion se le deberia de dar a Loayza Tamayo que
era un caso anterior Ilega el caso Cantoral Benavidez, la Corte
encuentra también esta violacion ordena, que se habia puesto
el encarcelamiento de Luis Alberto habia sido injustificado se
habian violado sus garantias etc. debido proceso, individual es
y la Corte reconoce ese dafio al proyecto de vida de Luis
Alberto en cuanto a su vocacion y sus potencialidades como
estudiante y por primera vez ordena una medida especifica
para reparar ese dafio que consiste en otorgarle una beca
de caréacter integral para que pueda completar sus estudios
donde él mejor lo prefiera entonces llega la supervisiéon de
cumplimiento y el Estado digamos alegaba que Luis Alberto

*319.



Acceso a |os sistemas internacionales de proteccion

ya no vivia en Peru sino que Luis Alberto tuvo que salir una
vez fue liberado se fue a vivir a Brasil porque ahi tenia su
tratamiento psicoldgico superando también todo el problema
de la violacion a sus derechos humanos que habia recibido,
y entonces él habia pedido continuar sus estudios en Brasil,
entonces la supervision decia el estado que él podia otorgar
esa reparacion en una escuela publica en el Pert y que podia
comer en el comedor universitario etc. y que ademas Luis
Alberto cuando sufrié la violacion era ingeniero quimico,
estaba estudiando eso y después de ello estaba estudiando
derecho entonces qué es lo que sucedi6 ahi: que la Corte
seflalo que no, esto no era un beneficencia ya las garantias
gue se le habian ofrecido a cualquier ciudadano la educacion
publica o una beca etc. sino una reparacion por una violacién
a derechos humanos, entonces esto tenia otro tipo de caracter
el cual el Estado tenia que cumplir y por ende le obligo al
Estado que en Brasil mismo tuviera que pagarle completar
esa beca para que terminara sus estudios integrales en Brasil
y obviamente reflexiond sobre el cambio de carrera que no se
trataba de llevar a la persona o sea retrotraerlo 10 afios atras
si no que el proyecto de vida era continuar poder potencializar
ese proyecto de vida entonces cual es |o bonito de la historia:
gue Luis Alberto Cantoral termind sus estudios se gradud de
abogado, licenciado en derecho, se volvio defensor de derechos
humanos, hace unos cuantos afios hizo una pasantia en la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y siempre ha
estado muy interesado en acudir a la Corte Interamericana y
hoy en dia se dedica a eso.

Entonces porque digo que es un caso bastante emblematico,
porque eslo que reflejalareparacién integral y lo que refleja
la supervisiéon de cumplimiento. ¢Qué hubiera pasado si a Luis
Alberto solamente se le hubieran dado una indemnizacion?,
¢O si simplemente hubiera bastado con una condena y que lo
liberaran?, realmente no hubiera podido concluir esos estudios
podria cumplir su proyecto de vida, lareparacién integral logré
su objetivo y la supervision de cumplimiento también logro que
se materializara y que hoy en dia una victima por violacion a
derechos humanos pueda estar en esa situacion de defender a
otras victimas de la misma situacion, entonces este caso es muy
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importante.Ahora si vamos al caso Castafieda contra México
entonces me gustaria si el compafiero si le pueden pasar el
microfono si nos puede narrar brevemente de que es lo que
trato:

Intervencion publico:

Castafieda estimo que la sentencia de la corte no habia sido
cumplida en sus términos que con el hecho de haber creado
el medio de impugnacion en contra de la resolucion que no
le permitia participar como candidato independiente a la
presidencia de la republica no habia un recurso el Estado
mexicano creo ese medio de impugnacion, pero él consideraba
gue atendiendo al sentido integral de la sentencia no habia sido
cumplida en sus términosy él hizo uso de los medios de control
constitucional internos promoviendo un juicio de amparo en
contra de aquellas autoridades vinculadas con el cumplimiento
gue en su opinién no habian dado el debido acatamiento al
fallo, sin embargo el resultado final de ese amparo llevado a la
SupremaCortefueel quelaCorte mexicananoteniacompetencia
para resolver sobre el cumplimiento de las sentencias de la
corte interamericana porque este era el Unico interprete ultimo
de si la sentencia habia sido o no cabalmente cumplida.

Ponente

Para completar esa idea el caso Castafieda trataba sobre
un candidato a la presidencia de la republica por la via
de candidaturas independientes en México que no existia
la figura, entonces él reclamo que segun la Convencion
Americana el articulo 23 no tenia esa restriccion para ser
candidatos independientes la corte conocié de ese caso, no
declaro esa violacion le dijo que el sistema de partidos podia
ser compatible con la convencién no obstante no es que no
se pudiera hacer pero no era incompatible pero si encontro
gue habia una violacion respecto de que no habia en México
no existia un recurso adecuado, el recurso de amparo que aca
seria el recurso de tutela para en materia electoral; entonces
le pidio a México le ordeno que modificara cierta normativa
para que adecuara, diera un recurso adecuado y efectivo a
las personas que interponian cuestiones el ectorales entre ellos
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candidaturas independientes. Entonces qué es |o que paso ahi
en la supervision de cumplimiento: México notifico ala Corte
gue no necesariamente habia modificado toda su legislacién
en la materia pero la corte valoro que en México usted debio
de haber escuchado que se hizo una reforma constitucional
en 2011 que considera los derechos humanos en su articulo
1, tiene un interpretacion conforme luego la Suprema Corte
de Justicia de la nacion dijo que los fallos son obligatorios
se registro que el tribunal electoral estaba aplicando lo que
se Ilama el control de convencionalidad es decir en los casos
internos que conoce estaba aplicando la norma mas favorable
de la convencion a las personas que escuchaba y por ende la
Corte le sefial 6 que no obstante no hubiera modificado ciertos
articulos especificos via ese control de convencionalidad
estaba dando cumplimento a la sentencia de la Corte y por lo
tanto cerro el caso y el caso Castafieda esta ya cumplido.
Otro ejemplo relevante es el caso Gelman Vs. Uruguay, el
cual trata sobre las leyes de amnistia que estaban vigentes en
Uruguay con motivo del conflicto durante la dictadura militar,
la Corte en su sentencia le ordend a Uruguay que anulara esas
leyes de amnistia porque eran incompatibles con el deber de
investigar y acceso alajusticiaparalasvictimasy por lo tanto
el poder ejecutivo yaen la supervision de cumplimiento emitio
un decreto a fin de dejar sin efectos estas leyes de amnistia,
pero que fue lo qué paso, que la suprema corte en Uruguay
en febrero de 2013 declar6 que ese decreto el ejecutivo era
inconstitucional entonces qué es lo que paso cuando llega la
supervision ala Corte: la Corte observa o valora que eso que
estd diciendo la suprema corte estéd incumpliendo la sentencia
de la corte interamericana y que los jueces, recuerdan lo
gue deciamos del convenio de Viena sobre el derecho de los
tratados en su articulo 27 que los jueces no pueden invocar
en sus posiciones el derecho interno para incumplir fallos o
sentencias internacionales y aplicé un concepto que se [lama
la cosa juzgada internacional es decir que ya cuando la Corte
conocid no solo un estandar genérico sino sobre una situacién
especificade un estado lajuzgoy lacondeno y dijo que eso era
incompatible ya es cosa juzgada internacional y se tiene que
cumplir yano hay vueltaatrasy diferencié conlo que sellama
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la cosa interpretada que seria cuando todavia no ha conocido
de un pais especifico, un incumplimiento de una cosa, pero
ya interpreto algo que pueda ser violatorio ahi todavia habria
gue hacer una interpretacion si en realidad lo que sucede es
incompatible con lo que es por caso de analogia etc. pero
cuando la cosa ya esta juzgada es obligatorio, bueno en los
dos casos es obligatorio, pero es mayormente obligatoria y
por lo tanto le obligo la corte al poder judicial aplicar un
control de convencionalidad para casos similares, hay un
voto después Eduardo Ferrer Mac Gregor muy interesante que
explayay explica mas sobre este concepto de la cosa juzgada
internacional y el control de convencionalidad.

Cudles serian otros caso exitosos de implementacion, pues
hay casos donde se han aplicado a partir de la sentencias de
la Corte se han reformado leyes por ejemplo en Guatemala
el caso Fermin Ramirez se regulo el recurso de gracia para
las personas condenas a pena de muerte, en el caso Myrna
Mack Chang en Guatemala, se ordend la reforma a la ley
de amparo, en el caso de argentina la tipificacion del delito
de desaparicion forzada, otros paises que han adoptado
mecanismos de implementacion con fiscalias especializadas,
comisiones de busqueda de nifios desaparecidos o por ejemplo
a partir del caso Mapiripan contra Colombia se cred un
sistema de informacion genética paralaidentificacion de las
victimas del caso y que ha permitido utilizarse para otro tipo
de casos. En el caso Bamaca Velasquez en el 2009 un caso
de desaparicion en Guatemala, también la Corte enfatizd los
factores de impunidad en Guatemalay se solicité informacién
relevante con eso la Suprema Corte anulo algunos casos
sobre seguimientos a algunos perpetradores a violaciones
de derechos humanos en el caso Masacre Dos Erres contra
Guatemala la Corte Suprema ordené la extradicién también de
5 kaibiles que habian sido perpetradores y fueron condenados
con eso también se inici6 el juicio también de Efrain Rios
M ontt.

Ustedes saben también en Peru el caso del juicio de
Alberto Fujimori tuvo fundamento en sentencias que hizo la
Corte Interamericana, también el caso Mapiripan y otros de
Colombia, la Rochela, también se extraditaron paramilitares.
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En el caso de masacres se han dado pagos de indemnizaciones
a un gran namero de personas etc.

Pero tenemos otro supuesto que es cuando los paises
también adoptan legislaciones internas para que los fallos
se cumplan, ya aqui vamos a ver no s6lo lo que ordena la
Corte sino también como un estado tiene mecanismos para
hacer vigentes, entonces por ejemplo Costa rica desde 1981
tiene esta ley que sefial6 que las sentencias de la Corte tienen
la misma fuerza ejecutiva que las internas, en Pera en 2002
se regulo que la ejecucion de las sentencias por tribunales
supranacionales eran auto ejecutables. En Colombia en 1996
se tiene la ley que dice que el pago de indemnizaciones, lo
debe hacer, una ley que permite el pago de indemnizaciones
y se han creado 6rganos ejecutivos con comité de ministros
para complementar los fallos de la Corte y ustedes pues |o han
dicho aqui, cosas mas actualizadas respecto a leyes que tiene
Colombia para implementar los fallos de la Corte.

Meéxicotieneenlaconstituciény unaley sobreresponsabilidad
patrimonial que permite que las indemnizaciones se hagan por
esa via y recién con la decision de la Suprema Corte -que
comentaba el compafiero-, la ratificacion de 2012 que los
fallos son obligatorios y justamente este afios también entro
en vigor la ley general de victimas que permite también que
se cumplan también las sentencias de la Corte y se apliquen
estandares de reparacion integral también a nivel interno.

Guatemala hatenido decretos en el congreso que regulalas
funcionesdelaejecuciéndelaProcuraduriaNacional, lapropia
Corte Suprema de la Nacion ha declarado autoejecutables las
sentencias de la Corte, 1o dijo en el caso de la masacre de las
dos erres.

Brasil tiene mecanismos de pago indemnizatorio,
Venezuela su propio articulo 31 de 1999 ordena, o dice que
son obligatorios el cumplimiento de las sentencias no obstante
en los hechos, el caso Apitz las ha desacatado. Honduras tiene
también la constitucién la obligatoriedad de las sentencias y
Argentina desde 2000 tiene decisiones de la Suprema Corte
sobre esta obligatoriedad.

Otras buenas préacticas que con esto quisiera ya resumir
mas o menos todo o que hemos visto que es, ya vimos cuales
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son los mecanismos que tiene la Corte Interamericana para
hacer cumplir las sentencias, pero hay otras practicas ajenas
a la Corte que podemos identificar y que son relevantes para
gue se cumpla.

Entonces el primero de ellos es cuando los Estados hacen
reconocimiento de responsabilidad frente a la Corte, un
caso frente a la Corte 0 ante la Comision y eso deriva en un
allanamiento de su posicion frente al Estado y permite que
[leguen acuerdo de reparacidn entre las partes, eso va a ser
muy benéfico porque aunque la Corte lo condene ya el Estado
reconocié que si habia incurrido en responsabilidades y que
iba a compensar a las victimas

En el caso justamente del Palacio de Justicia que vimos,
esta sentencia ayer el estado habia hecho un reconocimiento
parcial de responsabilidad, un allanamiento sobre algunos
hechos y justamente la Corte no obstante eso dijo si todo
eso es muy positivo lo valoro como super positivo para las
reparaciones pero no obstante la Corte como les sefialaba las
sentencias per sé una forma de reparacion, ordené el perdén,
dispuso en su capitulo de hechos probados todos los hechos
porgue eso ayuda también a la memoria histérica, no es
entonces porque las partes ya reconocieron la corte se lava
las manos, no obstante haya un reconocimiento la Corte va a
emitir su sentencia, esto es muy positivo.

Otra es la participacion activa de las partes durante el
litigio y durante la supervision de cumplimiento que permite
gue las parteslleguen adialogosy acuerdos, yo les he sefialado
ejemplos en la préactica de supervision de cumplimiento,
audiencias privadas que justamente la Corte trata de que
concilien y lleguen acuerdos de como se va a implementar, ha
sido fundamental como las ONG también o representantes de
victimas puedan articular esto.

Un tercer practica seria tener muy claro cuales son las
obligaciones que se mandan en la sentencia y cuéles son las
diferentes autoridades en las cuales recae, una sentencia
aunque digamos que el Estado es responsable en su conjunto no
podemos olvidar que hay cosas que le va a corresponder hacer
al ejecutivo, habra otras que sera el judicial y otras al poder
legislativo entonces esastres, dimensiones son relevantes para
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gue las ONG, representantes o el propio Estado sepa generar
mecanismo paraexigir ese cumplimiento entonces por ejemplo
el caso de M éxico donde estamos sefialando reiteradamente esa
sentencia de la Suprema Corte vanguardista es a raiz del caso
Radilla Pacheco una desaparicién forzada y primer condena
contra México o bueno segunda después del caso Castafieda,
pero era la primera donde el poder judicial le correspondia
hacer algo no so6lo al ejecutivo pagar una indemnizacién de
un acto publico sino que la corte lo obligaba a hacer un control
de convencionalidad para inaplicar ciertas disposiciones del
codigo de justicia militar que hacia que las personas, que los
militares que habian generado violaciones a derechos humanos
fueran juzgados por tribunales militares entonces la Suprema
Corte como érgano judicial tuvo que poner un posicionamiento
al respecto con este pronunciamiento de vanguardia pero si
fuera una reforma legislativa como también la ha sido en
Colombia, pues seria legislativa eso importante.

Cuarto, la aplicaciéon de control de convencionalidad por
las autoridades internas como ya vimos ha sido valorada por
la Corte, la cual ha tomado en cuenta como los 6rganos de
justicia estan aplicando este control de convencionalidad y
con esto se da cumplimiento a los fallos entonces estrategia
digamos para el litigio interno es hacer que las autoridades
internas ejerzan ese cumplimento aunque sea en casos ajenos ala
materia que fue condenado.

Un quinto elemento seria el manejo medidtico de las
resoluciones de la Corte Interamericanay esto es muy importante
porque todas las resoluciones de la Corte son publicas y estan
dispuestas en su pagina web e inclusive se emite un comunicado
de prensa con el objetivo de que la prensa interna y de otros
paises pueda también recoger esos mecanismosy a veces Creemos
gue solamente que es la Corte o el Estado el que tiene que hacer
las cosas, pero qué pasa con la sociedad civil, la sociedad civil
también tiene que hacer algo para motivar o para empujar el
cumplimento de las sentencias y una via idonea es ese manejo
mediatico y que en algunos paises pasa que por ejemplo la prensa
va diciendo, han pasado tres afios desde emitida la sentencia de la
Corte y solamente se ha cumplido con un punto, se ha cumplido
con dos, estar haciendo esa presion es importante.
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Otro elemento es la exigencia de ONG o sociedad civil, qué es lo
gue pasa cuando un Estado no cumple una sentencia de la corte,
eso a quien va a afectar, ¢solamente a las victimas del caso?, no
afecta a toda la sociedad, a toda la region estamos hablando de
unos 500 millones de personas que pueden estar afectadas, mi
mensaje es que digamos las sentencias de la Corte son, entran al
orden, al interés general de la humanidad, digo de la regién al
menos, entonces es responsabilidad de todos, de todos nosotros,
todos los actores que eso se cumpla entonces si vemos que un
Estado no esta cumpliendo con las exigencias de una sentencia
también la sociedad civil tiene que decir algo al respecto.

Y otro elemento es mecanismos de ejecucion interno de
sentencias, entonces esto seria, no s€ como funciona aqui en
Colombia, pero si se estuviera incumpliendo una sentencia en
algun pais, también se podria interponer un recurso amparo un
recurso de tutela para decir, el juez interno la autoridad interna no
esta cumpliendo con lo que le fue ordenado entonces eso todavia
falta explorar pero son vias que pueden ser utiles.

Frente a ello me gustaria cerrar con estas preguntas y ahora
vemos esas que haciamos las preguntas generadoras en un
principio:

Ustedes diganme, ¢Las sentencias de la Corte por ende
son obligatorias?

Estariamos convencidos, a nadie |le queda la menor duda?

¢Qué vias de cumplimiento existen?

Y a las sefialamos son bastantes, pero estan las que son
competencia de la corte, pero ya vimos que hay otras que
son competencia del derecho interno e inclusive de otros
mecanismos alternativos.

¢Qué implicadar cumplimiento a una sentencia de la Corte
Interamericana?

Implica no sélo cumplir en tiempo con un pago
indemnizacion sino implementar cada uno de los puntos en
tiempo y forma que van a ser transcendentes no soélo para
este caso sino para otros y para esto la Corte va a tener que
supervisar y dar por cumplido una vez que asi se considere
por el litigio inclusive entre las partes.

Y la pregunta de oro, esa si se las dejo a ustedes. ¢A quién
le corresponde por ende la debida implementacion de las
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sentencias de la Corte?, y ahi me gustaria escuchar a alguien
gue quiera compartir:

Intervencion Pablico:

“Pues a todas la autoridades del Estado que estén vinculadas
con todos los puntos que comprenda la sentencia, por ejemplo
en el caso de Rosendo Radilla, habian medidas de no repeticién
como erael cambio delanormatividad, pero habian medidas de
unacapacitacion extensivaatodoslos poderesjudiciales, tanto
al federal como al local y se establecieron esas capacitaciones,
esto porque la Suprema Corte no tenia muy claro si ala Corte
le correspondia o no dar el cumplimento a la sentencias o si
el Estado mexicano en este caso lo representaba solamente el
ejecutivo porque nadie le notifico a la Corte, fue la decision
del entonces presidente él que determino que la Corte asumiera
aquella parte que en su opinién le correspondia pero nadie le
determino a la Corte el que si le correspondia”.

Bueno, ahi tenemos la respuesta -gracias por la
intervencién-, pero me gustaria dejar plasmado primero que
nada al Estado, es el que tiene la obligacién de implementar
estas sentencias de la Corte, como lo dice usted diferentes
organos de gobierno tendran que estar involucrados, segundo
también la implementacion le va a corresponder a la Corte
Interamericana en monitorearla y en dar su visto bueno y
en pronunciarse de que esta sea... por eso pongo una debida
implementacion porqué no es que solo esta valorando si ya
hicimos el acto publico o ya publicamos la sentencia, o ya
dimos la atencidon médica, sino que se va a valorar si eso se
hizo debidamente, tercero las partes en el litigio, la Comision
también tiene un rol activo respecto de decir como garante del
orden publico interamericano si se esta cumpliendo o no con la
sentencia del sistema, pero también |os representantes tienen
gue hacer ver a la Corte si eso esta debidamente cumplido o
no.

Cuarto deciamos alasociedad civil en general, no podemos
ser ajenos, no podemos esperar s6lo a que el caso que nos
corresponde se ha cumplido, es a toda la sociedad inclusive
transnacional que le corresponde exigirle alos Estados que se
le dé cumplimiento a las sentencias, porque en eso radica la
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efectividad del sistemainteramericanoy digamoslagarantiade
los derechos humanos, que ayer estabamos cumpliendo 66 afios
de la vigencia de los derechos humanos, entonces para todos
es relevante gque los casos sean cumplidos, ya mencionamos
otros actores relevantes que les corresponde: la prensa, los
medios la comunicacién, también tiene que hacer alusion si
se esta cumpliendo o no y por ultimo los mecanismo internos
las ONG, las personas que estan alli tienen que impulsar que
en sus propios Estados existan mecanismos efectivos para
gue eso se dé cumplimento con los fallos y finalmente, y con
gran relevancia, la OEA, recordamos empezadbamos con el
articulo 65, la OEA no puede ser ajena al cumplimento de las
sentencias de uno de sus 6rganos principales establecidos en
la Convencion Americana, la OEA debe tener un rol en esta
materia 'y veremos como lo implementan.

Muchas gracias y quedo atento a sus comentarios y
preguntas.
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Gloria Estella Zapata Serna

EDUCACION Y DERECHOSHUMANOSUN INICIO
PARA LA FAMILIA, EDUCACION Y DERECHOS
HUMANOS PARA VIVIR EN DERECHOS HUMANOS.
METODOLOGIA DE INVESTIGACION SOBRE
DERECHOSHUMANOS

Lafamiliacomo primeracomunidad deindividuosy como columna
vertebral de la sociedad es |a primeraformadoray transformadora
de los seres humanos, por tanto es la primera responsable en
educar y hacer vivir los DDHH.

La educacion en DDHH como un derechos fundamental es una
responsabilidad de los Estados y por tanto para que se dé con
efectividad debe responder a una politica publica de ciudad.

Los gobiernos de los paises aliados (OEA) deben invertir en
la formacién de los maestros y las escuelas para una verdadera y
efectiva educacion en DDHH.

Segun la UNESCO: “La educacioén relativa a los derechos
humanos es parte integral del derecho a la educacion y cada vez
obtiene mayor reconocimiento en tanto que derecho humano en si
misma” 220,

Ahorabien, “El 10 de diciembre de 2004, |a Asamblea General
de Naciones Unidas proclam6é mediante resolucién 59/113, el
Programa Mundial parala educacion en derechos humanos (2005-
en curso) con el objeto de promover la aplicacion de programas de
educacion en humanos en todos | os sectores” 22,

Desde2000e€l | IDH desarrollaunametodologiadeinvestigacion
sobre derechos humanos origen ala preparacion anual del Informe
interamericano de la educacion en derechos humanos. En el marco
de la XXXVIIlI Asamblea General de la OEA, Ilevada a cabo en
Medellin, Colombia, del 1 al 3 de junio de 2008, fue aprobada
la Resolucion AG/RES. 2404 (XXXVI111-0/08), La educacion en
derechos humanos en la educacion formal en las Américas, en

220. En laweb: http://www.unesco.org/new/es/educati on/themes/| eading-the-international -agenda/human-
rights-education/

221. En laweb: http://www2.ohchr.org/spani sh/i ssues/education/training/programa.htm
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la que se destaca la labor del 1IDH en esta materia y se anima
a los Estados miembros a continuar apoyando las actividades y
proyectos educativos del Instituto en laregion®?,

Lo anterior, nos indica claramente los esfuerzos de
organizaciones internacionales —Comunidad Internacional-
qgue creen en los DDHH como el camino mas expedito para el
reconocimientoy el respeto de ladignidad humanay, en el derecho
que existe de educar en ellos.

Surge entonces algunos interrogantes para las familias, las
instituciones educativas y el gobierno colombiano: ¢Creemos en
la necesidad de educar en DDHH? ¢Educar en DDHH trae algun
beneficio parala sociedad colombiana?

En Colombia existe a través del Ministerio de Educacion
Nacional, el Programa de Educacion para el Ejercicio de los
Derechos Humanos EDUDERECHOS inspirado en el articulo 67
dela Constitucion de 1991y en laLey General de Educacion (Ley
115/94-arts. 5 al 14) “que establece como uno de los fines de la
educacion la formacion para el respeto a los derechos humanos,
en especial la vida, la paz, la democracia, la convivencia, el
pluralismo y el ejercicio de latoleranciay lalibertad” y en laley
1098 Caodigo de lainfanciay la adolescencia??® y, materializado a
través del Plan Decenal de Educacion 2006-2016.

Con lo observado, podemos decir que existe un avance en
educacién y DDHH en la educacién primaria y secundaria

¢Qué ha pasado al respecto en las Universidades del pais?
Segun el plan nacional de educacion en DDHH, “En el campo
de la educacion superior se han abierto diferentes diplomados
y cétedras, especialmente en las facultades de derecho que han
asumido estos temas, algunas creando pregrados, como por
ejemplo la Universidad Pedagogica Nacional con la licenciatura
en educacion comunitariay derechos humanos”??4. Abonan a estos
resultados, los esfuerzos desde la educacion no formal y desde
la educacion popular.Y Ilegamos a lo mas valioso en materia
de educacién y DDHH: ¢Qué ha pasado al respecto en nuestras
familias colombianas? Hemos de considerar que la formacion

222. En la web: http://www.iidh.ed.cr/multic/UserFiles/Biblioteca/lIDH/9_2010/fe22f95d-bb81-4859-
a029-d383a54f576e. pdf

223. En laweb: http://www.mineducacion.gov.co/1621/w3-article-241014.html
224. En laweb: http://www.ohchr.org/Documents/| ssues/Education/Trai ning/acti ons-plans/Col ombia.pdf
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en valores y Derechos Humanos corresponde inicialmente a
la familia. Definida como: “una comunidad de personas: del
hombre y de la mujer esposos, de los padres y de los hijos; de
los parientes, cuyo primer cometido es el de vivir fielmente la
realidad de la comunion con el empefio constante de desarrollar
una auténtica comunidad de personas” (S.S. Juan Pablo Il en
la exhortacién apostolica)??®, la familia como célula y punto de
apoyo de la sociedad, tiene a su cargo la primera educacion de sus
miembros- “la familia tiene como misién promover a la prole al
estado perfecto del hombre” 22,

Resultados de la educacion en DDHH

Después de 10 afos de esfuerzos por educar a diferentes sectores
de las sociedades en DDHH ¢hemos obtenido los resultados
esperados?

¢Se halogrado evitar las violaciones de |os derechos humanos,
gue tienen consecuencias ruinosas desde los puntos de vista
humano, social, cultural, ambiental y econémico?

¢Podriamos decir que en Colombia cada persona se reconoce
como sujeto de derechos, es capaz de ejercerlos y defenderlos y,
a la vez, reconoce y respete los derechos de las otras personas y
actua en consecuencia?

Podemos encontrar respuestas positivas a estos interrogantes
si desde los hogares colombianos educamos en DDHH,
pues la formacion que se deje de impartir en los hogares,
dificilmente se aprende en otros espacios como la escuela y el
trabajo. Los padres con su amor y su buen ejemplo nos hacen
sentir y vivir los DDHH. La Escuela de DDHH de la Alcaldia de
Medellin es una apuesta de ciudad que a pesar del poco tiempo que
tiene de creada (octubre de 2013) ya tiene muy buenos resultados
impactando algunas comunas.

A travésde un diagndstico en Medellin se pudo constatar que no
hay un acercamiento directo al temade la Educaciéony los DDHH,
pese a los esfuerzos del gobierno nacional y de las organizaciones
internacionales como ya se resaltd. A penas si existe por parte de
organizaciones no gubernamentales ONGs, algunos antecedentes

225. En la web: http://www.filosofia.mx/index.php/portal/archivos/la_familia_como_educadora para el
orden_soc

226. |bid.
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en educacion pero no lo suficientes para responder alo que ya es
un derecho fundamental.

Tenemos varios retos importantes, pero sin duda el mayor
de los retos, es que esta apuesta se quede como una politica de
ciudad y que no dependa de la voluntad politica de cada gobierno,
maxime si reconocemos que estamos en un proceso de paz y de
cara a un post conflicto.

La educacion que se brinda en la Escuela, responde a las
necesidades de las comunidades de |la ciudad de Medellin, o que
exige tener una metodologia y una pedagogia diferente en cada
lugar. Lo anterior, se convierte en otro reto.

Reconocer la educacion de los DDHH como un derecho
fundamental es otro de los propdsitos y retos de la Escuela. Es
necesario ser conscientes que este derecho esta a cargo del Estado
porque es un mandato constitucional. De ahi la necesidad de
implementar una educacion popular construida de la mano del
Estado.

Otro importante reto es educar con aplicabilidad, para que
lo que se aprenda se dialogue y exista una resignificacion que
debe empezar desde nuestro circulo social mas pequefio, la casa,
el trabajo, los amigos, el barrio, no se puede pensar solo en lo
individual sino también en lo colectivo.

Educacion y DDHH no es solo un discurso bonito, es
importante que sea critico, pues los DDHH plantean por si
mismos una problematica que debe ser conocida y discutida por
las comunidades, por poner un solo ejemplo, esta la suscripcién
de los Estados a los tratados de DDHH y su no cumplimiento.

También es un reto para la Escuela la educacién articulada
no solo con los actores locales sino en todas las dimensiones,
nacional e internacional.

Finalmente, otro de nuestros grandes retos es promover una
verdadera culturaen y paralos DDHH.

L ascomunidadesdeben conocer susescuelasy ain masalasque
pertenecen sus hijos. Deben estar enterados de las probleméticas
que viven en ellas. A través de la investigacion realizada en los
paises miembros de la OEA, se indagd hasta donde ha llegado la
educacion de los DDHH de manos de los Estados y o hallado es
gue aun estan en deuda.
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La educacién en DDHH debe estar en laley organica de educacion
y se debe impartir en todas las escuelas publicas, pues es la que
le llega al pueblo en general, es un tema transversal ¢El curso de
DDHH aparece en los boletines de | os estudiantes?

Otra gran preocupacion que arrojé esta investigacion, esta
relacionada con la formacién que reciben los maestros en DDHH
¢cCuanto invierten los Estados en la dignificacion del maestro
gue son los motores de la educacion? La respuesta no es muy
alentadora, no existe la posibilidad de ascender en el escalafén
por tener estudios superiores en DDHH, esto lo dice todo. La
formacion en DDHH esta privatizada.

Un punto débil es la falta de articulacion entre Educacion-
Democraciay Participacion. No existen programas extraescolares
gue permita vivenciar los DDHH, por ejemplo, la observacion
electoral.

Se deben visitar las escuelas con un pensamiento mas critico,
pues son solo Ustedes y nadie mas los que pueden promover la
educacién en DDHH, la comunidad se debe preparar para la paz,
no podemos seguir callados.

La escuela es el techo de la educacion de los DDHH, estan en
nosotros hacerlos una realidad escolar.
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Julissa M antilla??”

DERECHOS DE LAS MUJERESY PERSPECTIVA
DE GENERO

Muy buenos dias a todos y todas.

Queria iniciar esta presentacion contandoles un poco sobre mi
experiencia profesional para que tengan claridad sobre la clase
gue vamos a tener hoy. Yo soy abogada, soy peruanay mi primer
acercamiento a la investigacion de casos de violaciones de los
derechos de las mujeres |o tuve en Per(, cuando en los 90 trabajé
en lainvestigacion que realizo la Defensoria del Pueblo sobre los
casos de esterilizaciones forzadas contra las mujeres realizadas
durante el gobierno de Alberto Fujimori. En ese caso, se trato de
violaciones alos derechos sexualesy reproductivos de las mujeres,
cuya investigacion se inicié en la década de los 90 y hasta hoy
-2014- no se ha logrado que las victimas obtengan justicia.

Posteriormente, en el 2001 trabajé en la Comision de laVerdad
y Reconciliacién de Peru, investigando los casos de violencia
sexual contra las mujeres ocurridas en el conflicto armado
peruano. Creo que esta experiencia es especialmente importante
parael caso de Colombia, que vive un proceso de paz y que tendra
una Comisién de la Verdad en un futuro cercano.

Tiempo después vine a Colombia como consultorade Naciones
Unidas e inicié una labor de estudio y trabajo vinculado a los
casos de violaciones a los derechos de las mujeres victimas del
conflicto armado. En todo este proceso, he desarrollado una labor
de trabajo e investigacion que quisiera compartir con ustedes hoy.

Me dijeron que, a diferencia del afio pasado, ademas de
abogados y abogadas en el curso hay un grupo grande de personas
de organizaciones de la sociedad civil, lo cual es importante para

227. Es abogada y profesora de la Facultad de Derecho y del Diplomado de Género de la Pontificia Univer-
sidad Cat6licadel Pert (PUCP). En la actualidad se desempefia como Especialista en temas de Justicia de
Género del Programa Mujeres, Paz y Seguridad de UNIFEM, en Colombia. Previamente fue la Encargada
de laLinea de Género de la Comision de la Verdad y Reconciliacion del Pert. Obtuvo su Maestria (LLM)
en London School of Economics and Political Science (L SE), Londres, 2000. Recibi6 una beca del Banco
Mundial y de la LSE, a fin de realizar sus estudios de postgrado
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gue la clase pueda presentar una vision del Derecho desde una
perspectiva mas amplia que incluya la teoria pero que se nutra
de las experiencias cotidiana que, muchas veces, cuestiona la
normatividad.

Dicho esto, quisiera que empecemos por el principio,
preguntandonos “Qué es género?’, para que tengamos un punto
de partida. En este sentido, |o primero que quiero que aprendamos
es que “género” no esigual a“mujer”.

Hay dos conceptos fundamental es que debemos tener en claro:
una cosa es el “sexo0”, es decir, las diferencias bioldgicas y otra
cosa es el “género”, que son las construcciones culturales que se
elaboran a partir de esas diferencias. El ejemplo mas evidente se
encuentra en la reproduccion: biol6gicamente, solo las mujeres
podémos quedar embarazadas. Pero cuando yo, por ejemplo, soy
duefia de una empresa, recibo hojas de vida porque tengo que
contratar un abogado o abogada y al revisarlas me pregunto si
debo contratar una mujer que eventualmente puede embarazarse
0 a un hombre, y decido contratar al hombre porque me significa
menos costos, entonces estoy haciendo una diferencia relativa al
género.

La nocion de género se va formando desde la infancia, por
ejemplo, cuando establecemos diferencias entre nifios y nifias
relativas a los colores. Si sabemos que nuestra colega va a tener
un nifio, entonces todos los regalos seran de color azul pero si
sabemos que sera una nifia, regalaremos cosas de color rosa. Y les
asignamos caracteristicas diferentes y opuestas a esos colores: €l
azul se vincula a lo masculino, alo fuerte, o publico y el rosado
significa lo femenino, la dulzura, la delicadeza.

Esas diferencias |as marcamos permanentemente, por ejemplo,
cuando a las bebés se les hacen aretes, se les ponen accesorios
como vinchas y lazos que demuestren que es una nifiay no se la
confunda con un nifio.

Y en lacrianzase siguen estableciendo las mismas diferencias:
lanifias se cae y todos corremos a ayudarlay consolarla pero si es
el nifio el que se golpea, se le dice que se pare, que los hombres
no Iloran, que parecen nifias. Siempre marcamos diferencias entre
lo femenino y o masculino.

Basicamente o que quiero que quede claro es que el género
puede definirse operativamente como “el sexo socialmente
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construido”, lo cual significa que con base en las diferencias
bioldgicas se construyen diferencias sociales que van definiendo
lanocién delo masculinoy lo femenino. Y el problema se presenta
en lo relativo al Derecho cuando, por ejemplo, una persona con
esas ideas tradicionales de lo masculino como la fortaleza, llega
a ser juez y tiene que resolver un caso de crimen de odio contra
un travesti, por ejemplo. Una persona que tiene esas nociones
estereotipadas de lo femenino y lo masculino resulta siendo
un problema al momento de administrar justicia porque puede
considerar que ese crimen fue provocado por la victima o, mas
grave aun, que se lo merecia.

Por eso quisiera que quede claro que el andlisis de género
no es solo un tema de mujeres, sino que es una herramienta de
andlisis que permite analizar el impacto de la discriminacion en
el gjercicio efectivo de los derechos de las personas. En esta clase
nos centraremos en los derechos de las mujeres pero eso no impide
tener una vision amplia del impacto negativo de los estereotipos
de género paratodos y todas.

Lo que hace el andlisis de género es cuestionar aquello que
hasta hoy consideramos como clésico y como la norma sobre o
gue es ser hombre o ser mujer. Por eso es tan dificil trabajar con
andlisis de género anivel general y, sobre todo, desde el Derecho.

El género cuestiona, confronta y empieza a presentarnos
conductasqueconsideramosnormal eso coti dianascomo situaciones
gue equivalen a violencia de género. Un ejemplo importante es el
acoso callejero, el tan conocido “piropo”. En paises como Bélgica
ya se dan propuestas legislativas para normar estos hechos y en
paises como PerQ existen iniciativas desde la sociedad civil para
protestar por esto. Al respecto les recomiendo la pagina “ Paremos
el Acoso Callejero” donde se incluyen testimonios de mujeres que
han sido acosadas, quienes narran lo sucedido e incluso toman
fotos del acosador para ponerlas en internet.

La vision tradicional es que se trata de simple “galanteria”
pero cuando se empieza a deconstruir esa conducta masculina, €l
punto de partida es que los hombres sienten que tienen derecho a
opinar sobre el cuerpo y el aspecto de las mujeresy que si a ellas
les parece bien o no, no es importante: las mujeres tienen que
aceptar e incluso “agradecer” el comentario. Y estamos hablando
de una conducta que se repite una y otra vez durante todos los
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dias, no de algo ocasional, y que incluso determina aspectos tan
basicos como el libre transito. Yo les pregunto a las mujeres:
cuando tienen que pasar por una tienda y ven a un grupo de
hombres afuera, qué hacen? Las mujeres usan otra via, dan mas
vueltas para llegar a su destino, evitan ciertas calles y desarrollan
estrategias para algo tan simple como movilizarse, estrategias que
los hombres no necesitan utilizar en su vida diaria. Por eso es
tan importante analizar los hechos de acoso callejero como una
agresion y no como una conducta “galante” que se debe tolerar.

Y en esta linea de cuestionamiento de lo considerado como
normal y cotidiano, les quiero contar un ejemplo que sucedi6
aca en Colombia y que demuestra como la falta de un andlisis
de género impide el gjercicio real de los derechos. Hace tiempo
estaba en un taller de género con fiscales de Justiciay Paz, en
el ambito de la Ley 975, y un participante le hizo una pregunta
a los demés. Les preguntd qué hacian cuando llegaba una mujer
con sus hijos pequefios porque las normas impiden la entrada
de los niflos y nifias a estos espacios. Otro participante dijo que
él cumplia la norma y no los dejaba entrar porque lo podrian
sancionar. Otra fiscal dijo que en su entidad habian separado un
espacio con juguetes para que los nifios pudieran estar alli. Y asi
por el estilo, cada funcionario iba contestando cémo resolvia la
situacién. Ahora bien, si sabemos que las mujeres se hacen cargo
de la crianza de sus hijos e hijas, es evidente que para acceder a
una entidad del Estado en busca de justicia, tendran que llevarlos
y si no pueden lograr que ellos entren, ellas no podran entrar
tampoco. En este caso, la norma no se dio con el objetivo de
discriminar y excluir a las mujeres pero en su aplicaciéon si se
produce esa exclusion, lo cual es una consecuencia de |la falta de
un andlisis de género en el Derecho.

Por otro lado, en un pais como Colombia, con la cantidad
enorme de hombres desaparecidos y muertos por la guerra,
équiénes se han quedado a cargo de las familias? ,¢Quienes han
iniciado los procesos judiciales?, ¢quiénes estan buscando a cargo
de los procesos para que les restituyan la tierra? Las mujeres. Por
eso es qué , por ejemplo, la ley de victimas 1448 ha establecido
como prioridad la atencion de las mujeres.

Por otro lado, un aspecto importante es dejar de ver la situacién
de los derechos de las mujeres como un problema solo de las
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mujeres y entender que afecta atodala sociedad. Y al respecto les
quiero dar un ejemplo.

En Colombia, uno de los elementos cruciales en el desarrollo
del conflicto armado ha sido el tema de la propiedad de la tierra.
Por la tierra se ha matado, se ha generado desplazamiento, se
ha peleado. Si sabemos que la mayor parte de los muertos y
desaparecidos son hombres, son las mujeres las que iniciaran
los procesos de restitucion de las tierras. Cuando las mujeres se
acerquen a pedir esas tierras, obviamente se les solicitard una
serie de papeles e informacién: titulo de propiedad, historia
registral, informacion sobre hipotecas, etc. En muchos casos las
mujeres no tienen esa informacion que manejaba su esposo o ,
incluso, los titulos de propiedad estaban a nombre de ellos. Las
mujeres tendrian que iniciar procesos judicialesy administrativos
costosos y complicados, ademas de seguir al cuidado de sus hijos
e hijasy de la supervivencia de la familia.

Imaginemos que en este contexto se acerca un traficante de
tierras que le propone a la mujer un pago a cambio de su tierra
por un precio mucho menor al costo real de la propiedad, pero
qgue significara recibir el dinero en efectivo y de inmediato. Es
muy probable que esa mujer acepte y que esa situacion se repita
en muchas ocasiones mas, con lo cual se vuelve a producir un
problema de acumulacion ilegal de tierrasy, asi Colombia firme
la paz mafiana, en unos afios la guerra volvera a iniciarse. Y les
comparto este ejemplo para que entendamos que el que las mujeres
tengan poco acceso a la educacioén, ala propiedad, al control de su
salud y sexual reproductiva no es unasituacion que las perjudique
solo a ellas: es una violacién a sus derechos que tiene un impacto
en la comunidad y puede marcar la diferencia entre la guerray la
paz.

Otro tema que me parece importante sefialar es de la
interseccionalidad de la discriminacion, es decir, que ademas de
la discriminacion por género o sexo, hay que visibilizar otro tipo
de discriminaciones. Por ejemplo, no es lo mismo el caso de un
hombre indigena frente a una mujer indigena; un hombre o una
mujer afro; un hombre o una mujer transgenero; un hombre gay o
una mujer lesbiana.

Ayer estuve en un evento en Bogotay cuando se hablaba de la
discriminacion, muchas personas decian que habia que proteger a
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las mujeres porque “las mujeres damos vida, las mujeres somos
madres, todos hemos nacido de una mujer”. En eso, una mujer
del publico pidi6 la palabray dijo: “Mire, es que yo soy soltera
y no voy a tener hijos nunca, entonces ¢dénde me ubico en esa
clasificacion?”. Por eso no hay que hablar de “los hombres’ o
“las mujeres” sino que hay que mirar las particularidades y las
situaciones concretas.

Un siguiente elemento que me gustaria analizar es como se
construyen esos estereotipos que vamos identificando. EI primer
ambito es el hogar, por ejemplo, con las canciones y cuentos
infantiles, por ejemplo, |lafamosa cancion que todosy todas hemos
cantado: “Arroz con leche me quiero casar con una sefiorita de
Portugal, que sepa tejer, que sepa bordar, que sepa abrir la puerta
parair ajugar. Con esta si, con esta no, con esta sefiorita me caso
yo.” O sea, desde nifias nos van repitiendo que las mujeres —para
ser elegidas para un matrimonio- tenemos que ser “sefioritas” y
tenemos que saber tejer y bordar. Esa es |a idea de mujer que se
va construyendo.

Y en cuanto a los cuentos infantiles tenemos las imagenes
de las princesas: delgadas, blancas, hermosas y todas salvadas
del mal por el beso de un principe, un principe de color azul,
ademas. Este es un caso interesante porque ahora existen nuevos
model os de princesas. El caso de la pelicula“Frozen” por ejemplo
es interesante porque en ese cuento se presenta un nuevo tipo de
princesa: aguerrida, fuerte, donde lo que prima es la relacion de
hermandad y no la presenciade lafiguramasculina como salvador.

La publicidad, por otro lado, es otro ambito donde se van
reforzando estereotipos. Quiero compartir el caso de la publicidad
de una libreria peruana que hace un par de afios por el Dia de
la Mujer publicé esta oferta: 20% de descuento en novelas
romanticasy 20% de descuento en libros de autoayuda. Como ven,
el encarte es rosado, con corazones y pajaritos, absolutamente
estereotipado?®. Otro ejemplo es esta publicidad de zapatos en El
Salvador, un pais con un enorme numero de feminicidios. En este
afiche se ven los pies del cadaver de una mujer en una morgue,
utilizando zapatos de lujo y con lafrase: “Lanueva coleccion esta

228. El afiche se puede ver en: http://peru2l.pe/reportuit/polemica-redes-sociales-oferta-crisol-dia-
mujer-2120807
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de muerte”??°, Es impresionante, entonces, como la publicidad
creay reproduce estereotiposy normalizasituaciones de violencia
contra las mujeres.

Adicionalmente, yo queria repasar con ustedes algunas frases
utilizadas por lideres politicos de la region, porque creo que
permiten entender la gravedad del tema que venimos estudiando.

Por ejemplo, Rafael Correa presidente de Ecuador dijo en el
2011: “Yo no sé si la equidad de género mejora la democracia, |o
gue si es seguro es que ha mejorado la farra. jQué asambleistas
guapisimas las que tenemos, corcho! Hay que aumentarles el
sueldo ya que no tuvieron plata para comprar suficiente tela y
todas con una minifalda. jDios mio! Me contaron que tienen unas
piernas impresionantes.”#° La préxima vez que analicemos por
gué las mujeres deciden no participar en politica, pensemos en los
mensaj es que reciben cuando deciden hacerlo.

En el 2006, el entonces presidente Vicente Fox dijo: “Como
ejemplo de prosperidad puedo decir que el 75% de los hogares de
México tienen una lavadora, y no de dos patas o de dos piernas,
sino una lavadora metalica’?%t. Nuevamente, el uso del lenguaje
para menospreciar a las mujeres y consagrar estereotipos basados
en roles de género.

Pero més alla de los “chistes”, estan los comentarios sobre
los casos de agresiones hacia las mujeres. En el 2010 la joven
peruana Stephany Florez fue asesinada por el ciudadano holandés
Joran Van der Sloot a quien conoci6é en un casino. Al comentar
estos hechos, el entonces Presidente Alan Garcia dijo: “No puede
ser que alguien por una calentura momentanea se preste a irse
con otra persona a la que recién ha conocido y estas son las
consecuencias de eso0.2*2” Es decir, la culpa se hace recaer en la
mujer victimay no en el agresor. El modelo de la cancion infantil
gue vimos antes (“ una sefiorita buena que sepa tejer y bordar”) se
utiliza como el punto de partiday cualquier mujer que sale de ese
modelo (“se dejallevar por una calentura momentanea”) tiene que

229. Se puede ver algunas de estas imagines en: http://chichicaste.blogcindario.com/2007/11/00751-
campana-de-l as-zapaterias-md-incita-a-la-violencia-contra-las-mujeres.html

230. Al respecto, revisar: http://www.elcomercio.com/actualidad/politi ca/asambl el sta-romo-responde-al -
presidente.html

231. Sobre este hecho, revisar: http://www.jornada.unam.mx/2006/02/09/index.php?section=politica&ar-
ticle=016n1pol

232. Las declaraciones se pueden encontrar aqui: https://www.youtube.com/watch?v=rkeHzjK TkmO
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asumir las consecuencias. Es interesante, por otro lado, analizar
como se educa de forma distinta a mujeres y hombres en este
tema: mientras a las mujeres se les educa para protegerse de la
violacion sexual (cémo se viste, con quién sale, por donde anda),
a los hombres, por lo general, no se les habla sobre este tema.

Si entramos en el caso de los estereotipos de género y el
Derecho, yo quisiera citar a dos autoras que trabajan el tema de
formaclaray precisa. Ellas son Alda Facioy Hilary Charlesworth.
Facio trabajalaidea del androcentrismo del Derecho, es decir, que
en su creacion y desarrollo el modelo que se ha utilizado como
punto de partida paralas normasy jurisprudencia es el masculino.
Charlesworth se pregunta donde estan las mujeres en el Derecho
Internacional y donde se ubica el analisis de género en el debate.

Yo quisiera aplicar esas preguntas, por ejemplo, alasituacion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el momento
actual. Como se sabe, a noviembre del 2014 no hay juezas. Eso es
muy preocupante porque si, por ejemplo, en un pais determinado
se presenta el caso de que no existan mujeres en las altas cortes,
¢cOmMo se puede analizar esto y plantear que es una discriminacion
hacia las mujeres si en el caso de tribunales internacionales de
derechos humanoslasituacién essimilar? Es cierto quelaeleccion
de los jueces no depende de la Corte sino de los Estados, pero,
por eso, es importante tomar todas las acciones necesarias para
contrarrestar esta situacion en las proximas elecciones.

Otro ejemplo puede darse al analizar el equipo del gobierno
colombiano que negocia la paz. A setiembre del 2012 no habia
mujeres en este grupo y es un afio después cuando se incorporan
dos mujeres. Si bien esto puede verse como un avance —que se
enmarca en el cumplimiento de la Resolucién 1325 de Consejo de
Seguridad- lo cierto esqueen el primer afio de negociacion no hubo
participacion de las mujeres y ese afio es importante porque en él
se definen los puntos de la agenda, |os temas que se incluyen, las
prioridades. En ese proceso las mujeres no estuvieron. Y es grave
si se sigue analizando el tema y encontramos, por ejemplo, que
en la recientemente creada Comision Historica sobre el Conflicto
y sus Victimas, la cual tiene 14 integrantes, solo hay una mujer.

Esta exclusién de las mujeres en los espacios de creacion
del Derecho ha contribuido no solo a la invisibilizacion de las
afectaciones a sus derechos, sino también a consagrar ideas
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estereotipadas desde la propia doctrina juridica. Un ambito es el
Derecho Penal y quiero utilizar este texto de Julieta di Corleto,
gque —al analizar la forma como tradicionalmente se entendia
el tema del consentimiento en la violacion sexual- utiliza este
texto juridico que ha sido estudiado tradicionalmente: “ (...) para
gue se configurara el delito de violacién el autor debia vencer
una resistencia seria y constante y que no debe confundirse la
verdadera violencia que generalmente dejara en las ropas o el
cuerpo de la victima otras sefiales que la del acto sexual mismo,
con la discreta energia con que el varon vence el pudor de la
doncella que en realidad, desea y consiente”. Lo que este texto
nos esta diciendo es que hay una resistencia inicial de la mujer
-que se hace “ladificil”- y hay laverdaderaviolencia, que implica
golpes, heridas, marcas en el cuerpo. En este sentido, si yo estudio
y me formo como abogado o abogada con estos textos y luego
Ilego a ser magistrado, le creeré a las victimas que “demuestren”
la violacién con pruebas fisicas mientras que aquellas que, por
ejemplo, se paralizaron como una reaccion psicoldgica o fueron
amenazadas con armas y no tienen huellas en el cuerpo, no seran
consideradas como victimas. Por eso es tan importante conocer y
desechar |los estereotipos al momento de administrar justicia.

Un caso que ilustralo dicho es el de MZ v. Bolivia, de 1994,
gue llegé hasta la Comision Interamericana. En este caso, la
victimaerauna ciudadana holandesa que viviaen Boliviay alquilo
un cuarto en una casa. Ella fue agredida por el hijo de los duefios,
quien la viol6 sexualmente. No obstante los signos de violencia,
tanto en la Corte de Apelaciones como en la Corte Suprema no se
le cree a la victima y se usan argumentos estereotipados a favor
del agresor: desde que la mujer era europeay no eravirgen hasta
qgue el agresor era fisicamente méas débil y mas bajo que ella. Es
decir, que incluso en el caso de que existan pruebas fisicas, los
estereotipos son mas fuertes y determinantes.

Hasta ahora hemos visto ejemplos generales pero yo quisiera
detenerme ahoraen el caso del Derecho Internacional Humanitario
(DIH), es decir, el derecho de los conflictos armados. Si bien
la violencia sexual no es la Unica infraccién al DIH que se da
en las guerras, quiero detenerme en ella por su gran frecuencia
y sus niveles de impunidad. Es importante entender que el uso
de la violencia sexual contra las mujeres durante los conflictos
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tiene varias dimensiones. La primera es la afectacion directa alas
victimas y las consecuencias en sus derechos. Pero, ademas, la
violenciasexual implicaun mensaje de humillaciony terror parala
comunidad en general y los hombres en particular. En sociedades
tradicionales en las que el rol de los hombres es proteger a las
mujeres, laviolacion sexual contraellas se utiliza para ofenderlos
y descalificarlos en el conflicto. Este tema de la construccién de
masculinidades se evidencia también en el posrt conflicto cuando
las mujeres deciden denunciar la violencia sexual y, como ha
sucedido en Peru, son los hombres quienes se niegan porque no
quieren sentirse humillados. Vemos, por tanto, como el tema de
| os estereotipos sobre lo masculino que vimos al inicio de la clase
tiene impactos amplios y graves para el ejercicio de |os derechos
humanos y el acceso alajusticia para las mujeres.

Como les decia, el caso de Peru es interesante en este punto,
especialmente en las zonas del sur, donde se establecieron bases
militares, en las cuales se cometieron numerosos hechos de
violencia sexual contra las mujeres de la zona, producto de los
cuales nacieron muchos nifios y nifias. Y esta situacion es similar
al caso colombiano, en el que laviolencia sexual ha sido utilizada
ampliamente por todos los actores armados.

Y estos hechos constituyen retos para el Derecho, por ejemplo,
el Derecho Civil y laregulacién de la familia. Porque en el caso
de la violencia sexual ocurrida en un conflicto de gran duracion,
existen niflos y nifias nacidos a consecuencia de la violacién
sexual, que muchas veces no saben quiénes son sus padres y que
pueden sufrir una nueva agresion sexual. Se empieza a constituir
familias producto de la violacion sexual y estableciéndose
relaciones juridicas en consecuencia, aspectos que —sin un andlisis
de género- resultan invisibilizados por el Derecho.

Si se revisa la regulacion que se incluye en los Convenios
de Ginebra de 1949 y los Protocolos de 1977 vemos que, al
referirse a la violacién sexual, se habla de la proteccién de todo
atentado contra “el pudor” y el “honor”. No se hace referencia a
laintegridad ni lalibertad sexual y esto es muy importante porque
nos permite entender, por ejemplo, las regulaciones establecidas
en los codigos penal es |atinoamericanos. Por ejemplo, en muchas
legislaciones cuando se daba una violacién sexual, bastaba con
gue el agresor decidiera casarse con la victima para que no fuera
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a prision. Incluso, si eran varios los agresores bastaba con que
uno accediera al matrimonio para que todos quedaran libres. El
fundamento de esta medida —a todas luces irracional- es que, si la
violacion sexual dafiaba el honor de la victima, el matrimonio lo
restituia.

Siguiendo con este analisis, quisiera referirme ahora al
Derecho Penal Internacional, especificamente al Tribunal de
Nuremberg y su Carta de 1945, la cual incluye como crimenes
contra la humanidad el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la
deportacion, la esclavitud y otros actos inhumanos, entre otros
crimenes. Como vemos, no se menciona la violencia sexual pero
¢ho creen que podria haberse interpretado la Carta paraincluirla?
Por ejemplo, en “otros actos inhumanos”. ¢Por qué no se hizo esta
interpretacién? Una primera respuesta es que en esa €poca no se
habia desarrollado el enfoque de género ni de los derechos de las
mujeres. Sin embargo, si hacemos un analisis mas completo nos
daremos cuenta que, mientras el genocidio fue cometido por los
nazis, la violencia sexual fue cometida tanto por los nazis como
por los aliados. Al respecto, recomiendo revisar el libro “What
soldiers do” de la historiadora Mary Louise Roberts del 2013,
el cual cuenta como durante la Segunda Guerra Mundial uno de
los argumentos para convencer a los soldados estadounidenses
de viagjar a Francia fue utilizar a las mujeres francesas como
sefiuel o, lo cual desencadend constantes casos de violencia sexual
y aterrorizo a la poblacion. Como hemos visto, las experiencias
comparadas son importantes para entender la necesidad de un
andlisis de género en el Derecho y, sobre todo en la investigacion
de violaciones de derechos humanos. Por ello, quiero centrarme
en el caso de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién del Pera
(CVR), creadaen el 2001 parainvestigar loscrimenesy violaciones
de derechos humanos ocurridas en el conflicto amado peruano
entre 1980 y el afio 2000. Cuando la CVR se cred, el mandato
no hablaba de violencia sexual ni de la perspectiva de género y
de los doce comisionados, solo habia dos mujeres. Asimismo, no
habia informes estatales ni de la sociedad civil sobre violencia
de género. Sin embargo, se logra crear una Linea de Género y
visibilizar los casos de violencia sexual. Esta fue una tarea muy
dificil porque no existian denuncias judiciales ni informes sobre
el tema y los abogados y abogadas de las ONGs tampoco los
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conocian. Incluso, se pensaba que esto no habia sucedido. Sin
embargo, gracias a los Informes de la Comision de la Verdad de
Sudéfrica y de Guatemala, se pudo encontrar antecedentes de
investigacion que nos ayudaron en la tarea. El uso de los Ilantos
de sus hijos como una forma de tortura de psicoldgica contra
las mujeres en Sudéafrica o la violacidon de las mujeres antes de
las masacres en Guatemala, fueron ejemplos que se lograron
visibilizar con una perspectiva de género en la investigacion de
violaciones de derechos humanos y que sirvieron para el trabajo
de la CVR. En el caso sudafricano, era evidente que el torturador
utilizo el rol de género de la mujer —madre para desarrollar la
tortura: si bien un padre también sufriria al escuchar el llanto
de su hijo, desde el momento en que se utilizaron estos métodos
basicamente contra las mujeres, se esta utilizando el estereotipo
de género para unaviolacion de derechos humanosy esto debe ser
investigado de manera diferenciada. Para el caso de Guatemala, la
Comision de Esclarecimiento Historico encontro violencia sexual
amplia y generalizada y estudio el caso de las masacres, en las
cuales los hombres y mujeres eran separados para poder violar a
las mujeres antes de asesinarlas. Asimismo, el Informe narraba
como al momento de la huida los hombres |o hacian primero ya
gue las mujeres se demoraban recogiendo a los nifios y, ademas,
en muchos casos ellas instaban a los hombres a huir primero,
pensando que a ellas no las estaban buscando.

Como les habia sefialado, en el caso del Perd no habian
informes de las ONGs sobre laviolencia sexual, pero si sobre otras
violaciones de derechos humanos como torturas y desapariciones
forzadas, narradas sin perspectiva de género. Lo que hicimos
fue aplicarle esta vision diferenciada a la investigacion de
violaciones de derechos humanos recurriendo atestigosy victimas
y analizando lainformacion desde esta perspectiva. Esinteresante
qgue, afos después, la Corte Interamericana en el caso Campo
Algodonero v. México hablara de los indicios de violencia sexual
en los cuerpos de las mujeres victimas de ejecucion extrajudicial.
Lamentablemente, en el momento en que trabaj6é la CVR, estos
avances jurisprudenciales no existian.

Sin embargo, gracias alaperspectivade género cuando laCVR
entrega su informe en el 2003 se pudo concluir que la violencia
sexual contralas mujeres habia sido generalizada en determinados
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ambitos durante el conflicto armado, aspecto al que no se hubiera
Ilegado sin una perspectiva de género aplicada al Derecho.

El objetivo de esta clase era que ustedes supieran qué significa
género y que no es igual a mujer, sino que es una herramienta
de analisis que permite visibilizar los estereotipos y roles que
se van creando desde la infancia, se reproducen en la publicidad
y forman parte del saber comun. Y era importante que ustedes
pudieran entender que todo esto se verificatambién en el Derecho
y tiene un costo en el gjercicio de los derechos humanos de las
mujeres.Como se ha visto, la CVR del Peru es un ejemplo de
la importancia de trabajar con una perspectiva de género. Pero
Colombia tiene también organizaciones muy importantes como
la Ruta Pacifica, que recientemente publicé su Informe sobre la
Verdad de las Mujeres, que recopilaun gran nimero de testimonios
de mujeres victimas del conflicto para lo cual disefidé su propia
metodologia de trabajo, desarrollada por las mujeres de la Ruta
gue son también victimas en su mayoria. La otra entidad es la
Asociacion de Mujeres del Oriente Antioquefio (AMOR), que
desarrolla unalabor importante de apoyo psicosocial alas mujeres
victimas del conflicto armado. Existen muchas mas, sin duda, y es
importante conocerlas.

Finalizo entonces con una conclusién que quisiera que todos
y todas logremos entender: que el Derecho con perspectiva de
género puede aumentar el acceso a la verdad, a la justiciay ala
reparacion de las victimas y, sobre todo, puede contribuir a mayor
equidad y menos discriminacion.

Muchas gracias.
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