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Presentacion

Desde sus inicios, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) se convirtié
en un brazo de apoyo para que, a través de su misiéon de educacion y promocion de los
derechos humanos en las Américas, los 6rganos de proteccion del Sistema Interamericano

pudieran contar con instrumentos para el mejoramiento del acceso a la justicia regional.

La principal apuesta fue impartir cursos de capacitacion y elaborar materiales de
apoyo sobre los mecanismos de proteccion del Sistema Interamericano, de manera que
las personas y grupos principalmente afectados por violaciones a sus derechos humanos
tuvieran mejores herramientas para documentar sus casos y situaciones ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision, Comision Interamericana o CIDH) y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana o Corte IDH).

Muchos de esos materiales, incluidos manuales y cursos de litigio, estaban disefiados
para la documentacion general de casos. La proliferacion de nuevos tratados regionales
tematicos, asi como para la protecciéon de derechos colectivos de grupos en situacion de
vulnerabilidad, estableci6 la impronta de una nueva forma de promover y defender esos
derechos mas alla de la utilizacion de normas de procedimientos estandarizados. Cobro
fuerza otra forma de atender las demandas de personas y grupos que eran afectadas por su
pertenencia a un colectivo determinado, por razones de discriminacion y exclusion y por la
ausencia de politicas de Estado que se volvieron en nuevas necesidades y modalidades de
garantizar la realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), como
derechos exigibles y justiciables.

Se evidenciaba cada vez mas que, aunque se proclamara wrbi et orbi 1a indivisibilidad de
los derechos humanos, no era lo mismo litigar casos tradicionales de derechos civiles y
politicos que documentar otros donde la afectacion a los derechos era de caracter colectivo
y las reparaciones se debian fijar hacia fines y objetivos mas generales. Conforme la Corte
Interamericana fue trazando una rica jurisprudencia hacia “otras formas de reparacion”
colectiva, se hacia necesario que las personas victimas y peticionarias de casos afinaran

mejor sus estrategias de litigio y de solicitar reparaciones integrales.

Siendo que el procedimiento de peticiones individuales ante la Comision y la Corte es
uno solo para cualquier circunstancia de reclamacion, se hacia necesario enriquecer los
enfoques estratégicos del litigio y de las reparaciones para generar mejores oportunidades de
éxito hacia la busqueda de la garantia de no repeticion de violaciones similares. Con ello, la

creacion de las relatorfas especiales o tematicas de la Comision Interamericana impulsaron
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un cambio en la forma en que esa entidad debia ofrecer una forma diversa de garantizar la

proteccion de derechos colectivos, mas alla de 1a jurisprudencia y de lo casuistico.

Con esa claridad, el IIDH se propuso elaborar un nuevo manual de litigio estratégico
que contuviera ese enfoque de documentacion de casos y situaciones para atender mejor las
causas de los colectivos en condicién de vulnerabilidad; en especial para casos de pueblos
indigenas y afrodescendientes y para la poblacion menor de edad. Para ello encomendé
la tarea a dos consultores con amplia experiencia en la docencia y el litigio de casos ante
el Sistema Interamericano, quienes se encargaron de investigar y elaborar una propuesta
de litigio integral que abarca tanto el agotamiento de los recursos internos como medio
principal de proteccion de los derechos humanos fomentando la aplicacion de los tratados
de derechos humanos como derecho interno, hasta delinear la ruta del litigio interamericano,
paso a paso. Para ello, se sistematizé la principal doctrina y jurisprudencia interamericana
sobre acceso a la justicia diferenciada y se proponen enfoques estratégicos complementarios
para potenciar todas las opciones que brinda el Sistema Interamericano, mas alla de la

documentacion de peticiones individuales.

Aun cuando estamos seguros que esta herramienta sera de mucha utilidad para impulsar
nuevas modalidades de litigio y defensa de los derechos en el hemisferio, creemos que el
principal valor agregado lo pondran los usuarios y usuarias de este manual, quienes sabran
agregar creatividad para ir abriendo otros caminos y opciones procesales, mediante la

practica cotidiana del litigio interamericano.

José Thompson J.
Director Ejecutivo IIDH



Moburo |

Los DERECHOS HUMANOS: CARACTERIZACION,
ALCANCES Y PERSONAS SUJETAS DE PROTECCION

Objetivos. Proporcionar a los lectores y lectoras de este curso una vision general de la importancia y validez
de un sistema nacional de promocion y proteccion de derechos humanos como un primer nivel previo a recurrir
ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y la interrelacion entre ambos sistemas.







Unidad 1. Aspectos generales sobre derechos humanos

Los derechos humanos tienen dos facetas que interactuan entre si para lograr su
implementacion: 1) su vigencia por medio de actividades de promocioén y divulgacion, y
2) su proteccion en caso de vulneracion. Lo primero tiene que ver con el acceso y vigencia
de los derechos humanos y lo segundo con los mecanismos de garantia en caso de que no
sean observados y respetados. En cualquiera de esas situaciones, corresponde siempre al
Estado asumir el papel de gestion y promocion de derechos humanos para garantizar un
proyecto de vida digna a todos sus habitantes y, en su defecto, asumir su responsabilidad,
incluso en el &mbito internacional, por la falta de cumplimiento de esos fines, cuando no
ha sido capaz de proteger y garantizar los derechos humanos dentro de su territorio.

Hoy, mas que nunca, se utilizan los derechos humanos para referirse a cualquier
tema que involucre proteccion a la dignidad humana. Por ello, deben entenderse de una
manera mucho mas amplia e integral, porque ademas son un fendmeno en constante
construccion y evolucion. No se pueden delimitar unicamente a un conjunto de derechos
determinados, sino a una idea mds comprensiva de fendmenos sociales y politicos, ya que
su reconocimiento parte de verdaderas “conquistas” logradas por la persona humana frente
al poder del Estado, cualquiera sea su forma de manifestacion (monarquias o Estados
democraticos republicanos). Por lo tanto, una definicién sobre derechos humanos siempre
debe ir acompafiada del conocimiento de los procesos historicos y filoséficos alrededor de
la persona humana, y su constante interrelacion en la sociedad y con el poder. Igualmente,
debe tener como base valores indiscutibles, como la dignidad, la libertad y la igualdad,
aun cuando no fueren términos necesariamente incorporados en la parte conceptual.

Hoy podemos extender el concepto de derechos humanos a otros niveles que trascienden
de un listado de derechos, para entenderlos como un estadio de situaciones y procesos,
incluyendo claro estd, también derechos, todos ellos necesarios para gozar de una vida
digna conforme al proyecto de vida que cada quien adopte conforme a sus cualidades y
condiciones. Por su parte, le corresponde al Estado proporcionar las condiciones para que
todos sus habitantes tengan acceso y las mismas posibilidades para lograr esos objetivos.
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Los derechos humanos son: universales, indivisibles, integrales, interdependientes,
complementarios, irrenunciables, imprescriptibles, inviolables e inalienables.

Algunas caracteristicas de los derechos humanos para efecto de su definicion o

determinacion son:

. Siempre aluden a derechos de las personas o grupos de personas, pero también a

“condiciones” minimas para la satisfaccion de sus necesidades bdsicas.

. Si bien tienen referencia directa a “derechos”, también se complementan con la garantia

del Estado para establecer condiciones y oportunidades que el Estado debe proveer a
todas las personas, sin ningun tipo de discriminacion por razones de etnia, religion,
sexo, edad o de cualquier otra naturaleza.

. Entendimiento de que los derechos humanos son connaturales con la condicion de

“persona humana”, por lo tanto, no incluyen a personas juridicas como sociedades
anonimas o cualquier otro tipo de corporacion o fundacion.

. Referencia necesaria a la idea de obtencion de “calidad de vida” como supuesto de

realizacion de todos los derechos humanos, incluyendo derechos civiles y politicos y
econdmicos, sociales y culturales.

. No sdlo contempla derechos sino también obligaciones o deberes de las personas para

con los demas y con el Estado.

Conforme a esas caracteristicas, para efectos de este manual, se utilizara la siguiente

definicion de derechos humanos:

Derechos humanos son aquellos derechos — civiles y politicos, econdmicos, sociales y culturales
— inherentes a la persona humana, asi como aquellas condiciones y situaciones indispensables,
reconocidas por el Estado a todos sus habitantes sin ningun tipo de discriminacion, para lograr

un proyecto de vida digna.

Esta amplia caracterizacion — mas que definicion — de los derechos humanos, sera de

gran utilidad para definir estrategias de litigio integral donde la argumentacion del caso
no se debe limitar a una ecuacion de que determinados hechos demostrados es igual a

12
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determinados derechos violados, sino a la construccion de enfoques mds complejos para
atender a reparaciones que trasciendan del caso concretro.

En conclusidn, los derechos humanos son valores fundamentales vinculados con la
dignidad humana, la libertad y la igualdad de las personas, exigibles en todo momento y
lugar. Son, por lo tanto, anteriores y superiores al Estado, el cual no los otorga, sino que
los reconoce y, por lo tanto, es el principal obligado a respetarlos y garantizarlos. Tienen,
en consecuencia, las siguientes caracteristicas!:

* Son universales, porque le pertenecen a todas las personas en cualquier tiempo y lugar.

* Son indivisibles, interdependientes, integrales y complementarios. Todos los
derechos humanos estan relacionados entre si y forman un sistema armonico
independientemente de que unos puedan tener énfasis en derechos individuales o
colectivos. Son indisolubles.

* Son irrenunciables e imprescriptibles, por lo tanto, representan un estatuto personal
que sigue a la persona dondequiera que se encuentre y no puede ser obligada a renunciar
a ellos en ninguna circunstancia.

* Son inalienables e inviolables. De la misma manera en que nadie puede renunciar a
sus derechos, mucho menos pueden ser violentados, pero cuando ello ocurre, el Estado
debe asumir las consecuencias en términos de responsabilidad, tanto en el &mbito del
Derecho Interno, como en el del Derecho Internacional.

* No son derechos suspendibles, salvo de manera excepcional y temporal y en
circunstancias muy especiales.

Suspension temporal de derechos y nucleo duro

En algunas ocasiones, las violaciones a los derechos humanos ocurren por una
decision politica de su suspension, sin que medie una justificacién juridica valida. Si bien
las mismas constituciones y tratados internacionales generales de derechos humanos
reconocen y permiten la suspension temporal y justificada de ciertos derechos humanos,
ello no es una regla general y tiene limites claros, que son algunos derechos que no se
pueden suspender bajo ninguna circunstancia, ni ante la mas catastrofica imaginable.
Efectivamente, todos los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos

1 Caracteristicas tomadas y adaptadas de: IIDH, Manual de Derechos Humanos para las Fuerzas Armadas. San José,
Costa Rica, 2004, pag. 38.

13
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hacen alusion a una serie de derechos no suspendibles, siendo el Sistema Interamericano
el que tiene mas derechos no suspendibles. Conforme al articulo 27 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Convencion Americana o CADH), no pueden
ser objeto de suspension en estado de emergencia los siguientes derechos: derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, derecho a la vida, derecho a la integridad
personal, prohibicién de la esclavitud y servidumbre, principio de legalidad y prohibicion
de retroactividad de la ley, libertad de conciencia y religion, proteccion a la familia,
derecho al nombre, derechos del nifio, derecho a la nacionalidad y derechos politicos.
De manera complementaria, tampoco se pueden suspender las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de los derechos que conforman ese ntcleo duro, a saber,
los recursos de amparo o tutela constitucional y el hdbeas corpus.

Si bien, en términos generales los derechos humanos no pueden ser suspendidos por el Estado,
si existen algunas circunstancias muy particulares en que algunos derechos — no todos — podrian
ser objeto de suspension temporal. Ello se conoce como estado de excepcion, y en los distintos

paises tienen denominaciones diferentes como estado de sitio, estado de emergencia, toque de

queda, suspension de garantias, estado de alarma, estado de guerra, ley marcial, entre otras.

Para recurrir a la suspension de derechos debe mediar, de manera evidente, hechos
o acontecimientos de la naturaleza, como catastrofes, inundaciones, terremotos — Crisis
de fuerza mayor — y graves alteraciones al orden publico, incluyendo perturbaciones y
peligros de ataques exteriores — crisis politicas y econdmicas — que hagan prioritario
proteger la seguridad del Estado y de sus habitantes. Se trata de anteponer el interés comun
sobre el derecho individual, para evitar un mal mayor.

En todo caso, también hay principios a respetar para que los estados de excepcion
sean acordes con el Estado de Derecho y las regulaciones internacionales en materia de
derechos humanos, a saber:

* Principio de necesidad. Debe ser una medida estrictamente necesaria y tomada como
la dltima opcidn.

* Principio de legalidad. Debe estar reglamentado por la Constitucion, dentro de un
marco de legalidad.

* Principio de amenaza excepcional. No es un instrumento cotidiano o regular, depende
de crisis y peligro publico.

14
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* Principio de proporcionalidad. Deben ser medidas ajustadas estrictamente a la
circunstancia que la genero.

* Principio de temporalidad y provisionalidad. Son medidas que duraran lo que dure
la situacion de emergencia, por lo que no pueden ser estados de suspension indefinida.

* Principio de proclamacion y notificacion. Los estados de excepcion se deben dar a
conocer con debida antelacion y se deben notificar inmediatamente a los secretarios
generales de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA), sefialando tanto las medidas a tomar, las causas y el
tiempo por el que estard vigente.

Cuando se documente un caso de violaciones de derechos humanos se debe descartar que
las mismas hayan ocurrido bajo una situacion de excepcion valida y justificada. No obstante,
parte del litigio estratégico sera revisar que el decreto ejecutivo de excepcion se haya realizado
al amparo de los pardmetros constitucionales que permiten decretar ese tipo de emergencia,
los que a su vez deben ajustarse a los limites y formalidades que establece el articulo 27 de la
Convencién Americana.

Indivisibilidad de los derechos humanos

La mayoria de los textos que tratan sobre derechos humanos incurren en la préctica
inveterada de “clasificar” los derechos humanos en categorias o tipologias. Asi, se
mencionan varias categorias, siendo las mas comunes los llamados derechos individuales
(civiles y politicos), en contraposicion de los derechos colectivos (DESC).

Igualmente se utiliza otra clasificacion por medio de las mal llamadas “generaciones”
de derechos humanos: se habla de derechos de la primera generacion para referirse a los
derechos individuales y derechos de la segunda generacion para los derechos colectivos,
como los DESC. Incluso, se utiliza la denominacion de derechos de tercera generacion
para los derechos de la solidaridad, como el medio ambiente sano y el derecho a la paz,
los que suponen proteccion para toda la humanidad y hasta para las futuras generaciones.

Esa division de los derechos humanos surgié durante la Guerra Fria, una etapa histérica
de politizacién e ideologizacion, por medio de los conocidos pactos de derechos humanos
de las ONU, de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Sin
embargo, desarrollos doctrinales, jurisprudencia y préacticas mds recientes, han revisado

15
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el sentido de esa tipologia para concentrarse en una doctrina integral de los derechos
humanos, donde se les considera derechos universales, indivisibles, interrelacionados
e interdependientes. Este enfoque esta claramente documentado en las Conferencias
Mundiales de Derechos Humanos de la ONU de Teheran (1968) y de Viena (1993).

Pero més que cuestion tedrica, los derechos humanos como vivencia cotidiana se
traslapan de manera indisoluble, maxime si atendemos a la definicién integral que
ensayamos al inicio de este curso, donde son entendidos como condiciones para procurar
una vida digna por medio de la satisfaccion de necesidades bdsicas de todas las personas.
Algunos ejemplos son la mejor forma para entender esa correlacion: la falta de acceso a
la salud implica una violacién a la integridad fisica de la persona y hasta, eventualmente,
al derecho a la vida; el derecho a la propiedad privada como derecho individual puede
tener una dimension colectiva para satisfacer un interés publico; la falta de vivienda digna
incide en el derecho a la privacidad de la familia; la inseguridad ciudadana afecta todas
las dimensiones de la esfera de los derechos individuales, incluyendo la propiedad, la
integridad fisica y hasta la vida.

De ahi, que las clasificaciones de los derechos humanos no corresponden a una
verdadera opcion de promocion y proteccion integral de los derechos humanos.

Para efectos de litigio estratégico de casos de personas y grupos en condicion de vulnerabilidad,
se debe evitar caer en el error de pensar que los derechos colectivos “no son tan justiciables”
como si lo son los derechos individuales.

16
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Unidad 2. Los derechos a proteger

Objetivos. Facilitar la sistematizacion y ubicacion de los derechos humanos en los distintos
ambitos de proteccion nacional o internacional, y fomentar su invocacion como derechos
integrados en un bloque de constitucionalidad sin mas jerarquia que la aplicacién de la norma
mas favorable a la persona humana.

En los distintos ordenamientos juridicos nacionales se protegen fundamentalmente
derechos de las personas y de grupos de personas frente a los actos del Estado. De manera
cotidiana, todos los actos que ejecuta el Estado por medio de su funcionariado pueden,
aun sin mala intencion, producir dafios a particulares.

Determinar cudles son los derechos de las personas frente al poder del Estado ha
implicado un desarrollo histérico muy complejo, marcado por luchas y conquistas,
primero para el reconocimiento de esos derechos, que son inherentes a la persona humana
por su condicion de tal, y luego, por la dificultad de que esos derechos no sélo deben estar
establecidos en la letra de la Constitucion Politica o las leyes de cada pais, sino en una
proteccion real y eficaz para que no se conviertan en “letra muerta’.

A partir del fortalecimiento del Estado moderno, los derechos de las personas y
su reconocimiento en textos internacionales, como las distintas “declaraciones de
derechos” — Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en
Francia; Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, entre
otras declaraciones de principios —, pasaron a ser parte de un explicito reconocimiento
al amparo de garantias dentro de un nuevo cuerpo legal con caricter obligatorio: las
constituciones politicas.

Asti, los derechos humanos se protegen en el Derecho Interno por medio de las garantias
constitucionales, pero también por otros procedimientos ordinarios de resolucion de
conflictos. En cualquier caso, la garantia central es que no importa cual sea el mecanismo
al que se recurra, debe existir como estandar el debido proceso legal.

17
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El bloque de derechos humanos (bloque de constitucionalidad)

Ademas de respetar los derechos constitucionales, el Estado asume otras obligaciones
colaterales relacionadas con su Derecho Interno respecto de compromisos de caracter
internacional, concretamente, a la operatividad de otros derechos humanos contemplados
en tratados internacionales por €l ratificados. Quiere decir que una vez que esos tratados
son ratificados, pasan automaticamente a ser parte de la legislacion interna y, por lo
tanto, los derechos incorporados son también objeto de proteccidon nacional. Desde esa
perspectiva, la primera conclusion es que los tratados internacionales de derechos humanos
empiezan por implementarse en el fuero interno y solamente cuando los Estados no logran
cumplir esos compromisos, pueden tramitarse casos ante organismos internacionales de

proteccion de derechos humanos.

La sumatoria de derechos protegidos en la Constitucién Politica y en los distintos
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por los Estados obliga a

pensar en la sistematizacion de todas esas fuentes juridicas.

Aun con la claridad de que los derechos humanos no son sélo un conjunto o listado de
derechos, sino cddigos de conducta que retinen valores para la convivencia de la persona
humana en todas sus facetas e interrelaciones, para efectos practicos siempre es un factor
facilitador que exista al menos un estandar minimo de derechos tacitamente reconocidos
e incorporados en normas (“positivizados”). Esas normas, que han pasado por un proceso
de reconocimiento legal conforme al Derecho Interno de cada pais (iniciativa de ley), o
del Derecho Internacional, se pueden identificar en los siguientes medios o instrumentos:
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Derecho Interno

Derecho Internacional de los Derechos Humanos

« Constitucién Politica (derechos

constitucionales, como derecho
a la vida, libertad, igualdad,
propiedad, trabajo, educacion,
salud, derechos politicos,
libertad de asociacion, libertad
de pensamiento, libertad de
credo o religion, etc.).

o Normas legales (leyes

formalmente promulgadas

en codigos o leyes generales

— por ejemplo, garantias
procesales en Cédigo Procesal
Penal; derecho de propiedad
en legislacion civil —, o leyes
especiales — legislacion
especial sobre nifiez y
adolescencia, leyes de igualdad
real, leyes para personas

con retos especiales, leyes
ambientales, etc.).

Tratados internacionales de derechos humanos: tanto
los que se generan en el Sistema de la ONU como en
sistemas regionales a los cuales pertenece el Estado
(sistema de la OEA, para nuestro continente).

Hay tratados generales, como el PIDCP y el PIDESC
de la ONU, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en el Sistema Interamericano,
donde confluyen derechos de todo tipo y para todas las
personas, sin distincion alguna.

Existen tratados especificos, que tratan de manera
particular derechos determinados para personas o
grupos que se encuentran en una situacion particular
de vulnerabilidad o riesgo — Convencion de Derechos
del Nifio, Convencién Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad —, o tratados de
derechos humanos para combatir y erradicar ciertas
précticas —convenciones de la ONU contra la tortura, la
discriminacion contra la mujer, el racismo, entre otras.

Declaraciones internacionales de derechos humanos:
declaran o reconocen derechos humanos, pero no tienen
organos ni mecanismos de proteccion que los hagan
claramente exigibles, aunque igualmente los Estados
deben acatarlos debido a la obligacion internacional
genérica de cumplir con las obligaciones internacionales
asumidas de buena fe (principio pacta sunt servanda,
articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados). Ejemplos: Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, 1948; Declaracion Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre, 1948.

Normas de “soft law” (derecho “suave” o “emergente”).
Son mds bien, principios y recomendaciones de

“buena practica” que se encuentran contemplados en
instrumentos y documentos producidos por organismos
especializados de derechos humanos. Por ejemplo:
Cadigo de Conducta para Funcionarios Encargados de
Hacer Cumplir la Ley; Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores
(Reglas de Beijing); Reglas Minimas de las Naciones
Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad
(Reglas de Tokio), entre otras.
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« Jurisprudencia de los tribunales
nacionales: principalmente,

las sentencias dictadas

por los tribunales o salas
constitucionales que aplican
e interpretan los derechos
humanos desde el dmbito
constitucional.

Jurisprudencia internacional: son las sentencias de
tribunales internacionales de derechos humanos que
aplican e interpretan tratados y otros instrumentos
internacionales para casos concretos — Corte IDH,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Corte
Africana de Derechos Humanos. Hay otros organismos
de derechos humanos que también promueven el
respeto por los derechos humanos, pero no son
6rganos judiciales propiamente dichos, sino cuasi-
judiciales, como la CIDH o los comités de los distintos
tratados de derechos humanos de la ONU. Si bien

no son “‘jurisprudencia” técnicamente hablando,
representan importantes precedentes a seguir y respetar
por responden a organismos creados por tratados
internacionales, los cuales constituyen obligaciones
internacionales que deben ser cumplidas de buena fe.
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Unidad 3. Proteccion de derechos humanos
para grupos en situaciéon de vulnerabilidad

Objetivos. Que una vez que las y los lectores a mano las herramientas y los alcances para
comprender la dindmica de las relaciones entre los derechos humanos en general, y de ciertos
grupos en situacion de vulnerabilidad, en particular, tengan mayores instrumentos para
definir estrategias de litigio integral a favor de esos grupos, en especial para casos de nifiez y
adolescencia, pueblos indigenas y afrodescendientes.

Todos los derechos inherentes a las personas, asi como las oportunidades para
desarrollarse como tales, deben ser y estar siempre en condiciones de igualdad. No puede
discriminarse a una persona o a un grupo de personas en razon de su condicion étnica,
de género, por edad o por su preferencia sexual. Ello responde al principio fundamental
de igualdad ante la ley.

El derecho a la igualdad tiene alcances muy amplios a partir de interpretaciones que
lo ubican como insignia del principio de no discriminacion y base juridica y filoséfica
de la equidad como justicia. Sin embargo, en la practica ese principio no es respetado de
manera amplia porque con cierta regularidad, se establecen excepciones o preferencias
que favorecen, de manera ilegal e inmoral, a algunas personas o grupos de personas a
partir de privilegios injustificados o excluyen a otros grupos por consignas claramente
discriminatorias.

El reto es entender la igualdad como la posibilidad de que se otorgue un trato igual a
todas aquellas personas que se encuentran en situacion o circunstancias similares.

Esto conduce a la utilizacién de criterios de “diferenciacién”, es decir, el otorgar un
trato diferenciado a personas que se encuentran en una situacioén particular. Por ello, el
concepto de igualdad no es un término uniforme y vacio, de aplicacién automaética, sino
que requiere de un constante juicio de justeza por ser un concepto dindmico debido a que
los hechos y fendmenos sociales no son patrones de un solo estandar.
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Con esa finalidad se han desarrollado “excepciones” que no sélo deben ser permitidas
por ley, sino por la necesidad y justificacion moral y solidaria para que ciertas personas o
grupos que se encuentran en una situacion especial, ya sea de discriminacion por cualquier
razon o por exclusion y vulnerabilidad, gocen de ciertas “ventajas” u oportunidades que
se justifican por el principio de equidad (concepto de justicia distributiva de Aristoteles).

El principio de igualdad, al no ser absoluto, requiere de ese tipo de relativizacion.
La manera de lograrlo es mediante lo que se conoce como “accién afirmativa”
(positive action), que no es otra cosa que generar mayores oportunidades a personas y
colectividades que no disfrutan del mismo nivel de ventajas que el comin denominador
de las personas. Grupos de personas que son excluidas por su condicion €tnica (indigenas
y afrodescendientes), de género (mujeres), edad (nifios, nifas y adolescentes, y adultos
mayores) o por algun tipo de reto especial (discapacidad), requieren de un trato equitativo
para compensar esa desventaja, de manera temporal.

La manera de proyectar la accion afirmativa es mediante leyes que promuevan la
igualdad y equidad de esos grupos (conocidas como leyes de igualdad real), acompanadas
de politicas publicas, planes o programas dirigidas a la sociedad civil para sensibilizar
sobre la realidad discriminatoria que, por razones y patrones historicos, ha estado
incrustada en la cultura de los paises.

Siendo que no todos somos iguales ni tenemos las mismas necesidades, la verdadera
relevancia del principio de igualdad es la de equiparar y ponderar conforme a las distintas
circunstancias y condiciones en que debe resolverse una situacion determinada, utilizando
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Como premisa para la defensa de derechos y litigio de casos de personas en situacion de
vulnerabilidad, debemos tener claridad que se ha vulnerado un derecho en funcién de
pertenencia a ese grupo, lo cual implica una afectacién no sélo para la persona, sino para todo el
grupo. Sin embargo, no es suficiente que el Estado se abstenga de violar derechos a las personas
que pertenecen a un grupo en situacidn especial, por el contrario, se requiere que les otorgue una
proteccion mayor que la simple consideracion en términos de igualdad.

La primera consideracién es reconocer que esos grupos han sido objeto de multiples
discriminaciones por razones histdricas, sociales, econdmicas o culturales, lo que los
ha marginado o excluido de derechos o beneficios que tiene el resto de la poblacién,
razon por la cual se les debe otorgar més ventajas para compensar, de alguna manera, la
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discriminacion de la que han sido objeto. De ahi que por la via de la accion afirmativa
sea comun implementar medidas que garanticen un nimero determinado de cuotas de
participacion o de acceso de esas personas para la obtencion de servicios publicos, crédito
preferencial, oportunidades de trabajo, becas de estudio, entre otras.

En otras ocasiones se expresan por medio de mayores oportunidades con relacién al
resto de la poblacién, incluyendo la dotacion de mayores recursos econémicos, creacion
de oportunidades especiales, atencién preferencial. Todo lo anterior ha dado paso al
surgimiento de un nuevo grupo de derechos conocidos como los “derechos especificos”,
que son aquellos que tienden a la realizacién del goce efectivo de derechos de grupos
discriminados.

En ese contexto, como grupos en situacion especial se suele identificar a los siguientes:
*  Mujeres.

* Niflos, nifias y adolescentes (personas menores de 18 afios).

* Pueblos indigenas, afrodescendientes u otras minorias étnicas.

* Personas adultas mayores.

* Personas con discapacidad.

* Personas refugiadas y desplazadas.

* Personas con orientacion sexual diversa (LGBTI).

* Personas privadas de libertad.

Es comiin que a estos grupos se les denomine como “grupos vulnerables”, no siendo
necesariamente correcta esa apreciacion, especialmente con relacion a las mujeres y los
pueblos indigenas y afrodescendientes, que mds bien han sido grupos “vulnerabilizados”
o claramente “discriminados’.

Como valor agregado al enfoque de proteccion de estos grupos, corresponde resaltar
la importancia de la existencia e implementacion de las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de Grupos en Condicion de Vulnerabilidad. Estas Reglas constituyen
vias idoneas de canalizacion del compromiso ético de los operadores judiciales con el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Si bien su instrumentacién puede ser
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ejercida por quien juzga, no se encuentran restringidas a su persona sino que abarcan a
todos los diversos sectores involucrados en el sistema, como aquellos responsables del
disefo, implementacion y evaluacion de politicas publicas dentro del sistema judicial; los
jueces, fiscales, defensores publicos, procuradores y otras personas que prestan servicio
en el sistema de administracion de justicia, de conformidad con la legislacion interna de
cada pafs; las y los abogados y demas profesionales del Derecho, asi como los colegios
y agrupaciones en que se conjuntan; las personas que desempefan sus funciones en las
instituciones de ombudsman, policias y servicios penitenciarios, y con caracter general,
todas las personas que operan en el sistema judicial y quienes intervienen de una u otra
forma en su funcionamiento?.

Las 100 Reglas de Brasilia pueden ser un instrumento ttil de litigio interamericano si
los poderes judiciales y otros operadores de justicia no las implementan para garantizar una
verdadera justicia diferenciada a favor de los grupos en situacién de vulnerabilidad.

Las Reglas de Brasilia ponen el acento en la interaccion de todos estos operadores. El
protagonismo de éstos en la temadtica se debe a que “es menester promover la asistencia
técnico-juridica de las personas en condiciones de vulnerabilidad en los dmbitos de
asistencia legal, y principalmente en el ambito de la defensa, para defender derechos en el
proceso ante todas las jurisdicciones y en todas las instancias judiciales; por supuesto que
la premisa de dicha atencion descansa en la gratuidad de la asistencia técnico-juridica
de calidad a dichas personas’.

Asi, la Regla No. 29 establece que “se destaca la conveniencia de promover la politica
publica destinada a garantizar la asistencia técnico-juridica de la persona vulnerable para
la defensa de sus derechos en todos los 6rdenes jurisdiccionales: ya sea a través de la
ampliacion de funciones de la Defensoria Publica, no solamente en el orden penal sino
también en otros ordenes jurisdiccionales; ya sea a través de la creacion de mecanismos
de asistencia letrada: consultorias juridicas con la participacion de las universidades, casas
de justicia, intervencion de colegios o barras de abogados”.

2 Regla No. 24.

3 Garcia Rubi, Fernando, “La Defensa Publica en los casos de nifiez y adolescencia no punible”, en: Defensa
Publica: garantia de acceso a la justicia, III Congreso de la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas,
11, 12 y 13 de junio de 2008. Ministerio Publico de la Defensa, Defensoria General de la Nacién Buenos
Aires, Argentina, 2008, pags. 355-358. Disponible en: <http://www.mpd.gov.ar/uploads/Libro%20Defensa%20
Publica.pdf>, a julio de 2014.
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Seguidamente, las Reglas Nos. 30 y 31 refieren al derecho a la asistencia de calidad,
especializada y gratuita: “Se resalta la necesidad de garantizar una asistencia técnico-
juridica de calidad y especializada. A tal fin, se promoveran instrumentos destinados al
control de la calidad de la asistencia. Se promoveran acciones destinadas a garantizar la
gratuidad de la asistencia técnico-juridica de calidad a aquellas personas que se encuentran
en la imposibilidad de afrontar los gastos con sus propios recursos y condiciones”.

A su vez, su proyeccion los trasciende, siendo también una importante herramienta
para los diversos poderes ptiblicos y la sociedad civil.

Bésicamente, al englobarse bajo la idea de la articulacion de un sistema de justicia que
protege a las personas mas débiles, parte de requerir que las y los operadores del sistema
de justicia otorguen a las personas en condicion de vulnerabilidad un trato adecuado a
sus circunstancias singulares*. Asimismo, esta especial tutela debe ser priorizada cuando,
teniendo en cuenta la concurrencia de varias causas, o por la gran incidencia de una de
ellas, las personas se encuentren en condiciones de mayor vulnerabilidad>.

Ahora bien, es necesario instrumentar mecanismos que permitan garantizar que la
consagracion de reglas como las que se han descrito no se conviertan en declaraciones
insubstantivas. Es por ello que se recomiendan una serie de pautas a los efectos de
fomentar su efectividad.

En primer lugar, se aconseja la creacion de instancias permanentes donde se verifique la
cooperacion intercoordinada de los diversos operadores involucrados en la administracion
de justicia, asi como entre el Poder Judicial y los otros poderes del Estado, y entre los
diversos organos del sistema federal, incluso dando espacio para la participacion de la
sociedad civil.

Esta cooperacion no se reduce a los limites de cada pais, sino que se explaya mediante
la creacién de espacios que permitan el intercambio de experiencias en esta materia entre
los distintos paises.

Asimismo, se recomienda la realizacion de estudios e investigaciones en esta materia,
en colaboracion con instituciones académicas y universitarias, y la gestacion de actividades
que promuevan una cultura organizacional orientada a la adecuada atencion de las
personas en condicion de vulnerabilidad, dentro de la cual la formacion y sensibilizacion
de las y los operadores adquiere especial relevancia.

4 Regla No. 1.
5 Regla No. 2
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Personas en condicion de vulnerabilidad

La individualizacién de los sectores vulnerables en cada situacidon concreta exige un
andlisis coyuntural que requiere tener en consideracion diversos aspectos que puedan
repercutir en dificultades para ejercitar sus derechos con plenitud ante el sistema de
justicia, los cuales cambian de acuerdo a las condiciones de cada sociedad y pais en
particular. A ello se suma que las potenciales causas de vulnerabilidad se yuxtaponen
ahondando los obstaculos al acceso a la justicia, y creando escenarios con particularidades
propias en cada situacion.

Esta variedad de causales, y su multiplicacion, exige que en la ponderacion de
propuestas superadoras se recomiende la adopcion de las medidas que mejor se adapten
a cada condicion de vulnerabilidado.

Sin que ello implique pretender agotar las causas a considerar, las Reglas en estudio
parten de la siguiente nocion:

Se consideran en condicion de vulnerabilidad “aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico™’.

Conforme la regla citada, algunas constantes pueden encontrarse, entre otros, en estos
supuestos:

1. Edad.

2. Discapacidad.

3. Pertenencia a comunidades indigenas o a minorias.
4. Victimizacion.

S. Migracion y el desplazamiento interno.

6. Pobreza.

7. Género.

6 Regla No. 25.
7 Regla No. 3.
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8. Pertenencia a una minoria.
9. Privacion de libertad.

La referencia ha sido cuestionada por escueta, ya que se sefialan como otras categorias
no mencionadas en las reglas a la condicién de persona extranjera, que no se limita
a la de migrante o refugiada (la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares —
ratificada por la mayoria de los Estados de la region y la propia jurisprudencia de la Corte
Interamericana — establecen la obligacion del Estado, cuando una persona extranjera es
detenida, de notificarle “de su derecho a establecer contacto con un funcionario consular
e informarle que se halla bajo custodia del Estado”). También las personas pertenecientes
a minorias sexuales, integrantes de las comunidades afrodescendientes, victimas y
familiares de victimas de graves violaciones de derechos humanos y victimas de ciertos
delitos graves, colocadas en situacion de vulnerabilidad en razén de la naturaleza del
delito mismo (por ejemplo: delitos sexuales y el trafico de seres humanos), asi como la
consideracion expresa de la nocion de victima colectiva.

Edad

“El nifio y la nifia, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales,
incluso la debida proteccién legal”. Declaracidn de los Derechos del Nifio

Toda persona menor de dieciocho afios de edad — salvo que haya alcanzado antes la
mayoria de edad en virtud de la legislacion nacional aplicable — es considerada nifio, nifia
o adolescente. Estos merecen una especial tutela por parte de los érganos del sistema de
Justicia, en consideracion de su desarrollo evolutivo. Se proyectan aqui las disposiciones de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que ha gestado en los Estados la aprobacion de
codigos de la nifiez y la adolescencia, y la creacion de jurisdiccion que brinde proteccion
especial a las personas menores de edad.

La vulnerabilidad se proyecta en una serie de violaciones a los derechos fundamentales
de los nifios y nifias, con la existencia de practicas abusivas en torno al trabajo infantil,
explotacion sexual, el trafico y la trata de personas, y la falta de acceso a la educacion.
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Con relacion a los primeros, ha sefialado la Corte IDH en la opinion consultiva OC-17,
que “debe darse una interpretacion dindmica [...] que atienda a las necesidades del nifio
como verdadero sujeto de derecho y no s6lo como objeto de proteccion’™, pues éste es
titular de derechos y éstos no pueden significar reduccion en la tutela de bienes juridicos.
Como elemento determinante, el interés superior del nifio constituye el principio regulador
de la normativa de sus derechos, fundado “en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio™.

Igualmente, en la OC-17 la Corte IDH sefal6 una serie de directrices para el ejercicio
de los derechos procesales de los nifios y las nifias, partiendo de la idea que se requiere
“por las condiciones especiales en que se encuentran los menores, la adopcién de ciertas
medidas especificas con el propésito de que gocen efectivamente de dichos derechos y
garantias”10. Asi, en primer término, la proteccion de nifios, nifias y adolescentes “debe
brindarse con la intervencion de instituciones debidamente calificadas para ello”!l, es
decir, “6rganos jurisdiccionales especificos, distintos de los correspondientes a mayores
de edad™2.

Por otra parte, el envejecimiento también puede constituir una causa de vulnerabilidad
cuando la persona adulta mayor encuentre especiales dificultades, atendiendo a sus
capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicial3.

La situacion de vulnerabilidad de las personas adultas mayores se ahonda al excluirles
de los procesos productivos, lo que repercute en restricciones materiales y econdmicas.
La ausencia de opciones reales para su sostenibilidad econémica les lleva a planos de
dependencia total de sistemas de seguridad social insuficientes. Por otra parte, la falta
de programas para atender sus necesidades fisicas y, sobre todo, psiquicas, incide en su
marginacion cultural y hasta familiar.

8 Corte IDH, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinién consultiva OC-17, 28
de agosto de 2002, Serie A No. 18, parr. 28.

9 Ibidem, parr. 59.
10 Ibidem, parr. 98.
11 Ibidem, parr. 78.
12 Ibidem, parr. 109.
13 Reglas Nos. 4y 5.
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Personas con discapacidad

Las limitaciones de la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la
vida diaria, por deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente
o temporal, puede constituir otra forma de vulnerabilidad. Asimismo, ésta puede ser
agravada o incluso causada, por el entorno econémico y sociall4.

Las personas con capacidades diversas o retos especiales enfrentan obsticulos que
dificultan el desarrollo de su proyecto de vida. Sin embargo, los escollos de mayor
dificultad se gestan en el resto de la sociedad, que carece de la informacién necesaria
para comprender su realidad y cudl seria la mejor forma de ayudarles a insertarse en los
procesos productivos y sociales, sin discriminacion.

Con relacion a este grupo, especialmente se procura que puedan disponer de todos los
recursos que garanticen su seguridad, movilidad, comodidad, comprension, privacidad
y comunicacion.

La Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad refiere a las obligaciones asumidas
por los Estados con respecto a este colectivo en situacion de vulnerabilidad, en el marco
del Sistema Interamericano.

Un punto de contacto con otra causal de vulnerabilidad se encuentra en el caso de
personas con retos especiales privadas de libertad, a las cuales es necesario brindar
las posibilidades para que la situacién por la que atraviesan no sea un obstdculo en los
procesos de prestacion de los servicios necesarios para asumir su proyecto de vida, una
vez que cumplan con las sentencias condenatorias.

Personas y pueblos indigenas

La brecha existente entre la comunidad originaria y la administracion publica estatal
muchas veces se ve proyectada a través de violaciones al acceso a la justicia tanto por el
origen como por la identidad indigenas. El escenario parte desde problematicas basicas,
tales como la realizacion de procesos en un idioma no propio de la persona, hasta falencias
en la comprension de la identidad cultural.

14 Regla No. 6.
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Por otra parte, la situacion de los pueblos indigenas es compleja. A patrones
yuxtapuestos de vulnerabilidad y exclusion, se suma que su aspiracion es que el Estado —y
la poblacion en general —, les reconozca y respete su diversidad cultural. El reconocimiento
a la diferencia, elemento troncal de su lucha histérica, reclama también que el sistema
acepte y respete sus practicas y costumbres como formas validas, legitimas y auténticas
de ordenar sus formas de vida, incluso de gobernarse, conforme a pautas ancestrales.

Por su parte, la Corte Interamericana se ha pronunciado respecto a la obligacion de los
Estados de “implementar las medidas necesarias para que los pueblos indigenas y negros
tengan pleno acceso a la justicia; y en especial que se les permita hacer uso de su idioma
materno en todas las instancias procesales y en los centros de detencién’s.

En consecuencia, se requiere de parte del Estado la adopcion de programas que
impulsen su desarrollo y el acceso a derechos y servicios publicos, pero paralelamente que
se respete el ambito de su realidad y costumbres para no afectar su forma de organizacion
y su cultura. En torno a estos puntos, la vida cultural, el profesar y practicar su propia
religion y el empleo de su propia lengua, son elementos fundamentales.

La respuesta debe procurarse, primariamente, a través del Poder Judicial, debiendo
asegurarse que el trato que reciban por parte de los 6rganos de la administracion de
justicia estatal sea respetuoso de su dignidad, lengua y tradiciones culturales!®. Asi, por
ejemplo, se hace necesario un tratamiento adecuado del peritaje cultural y del derecho a
expresarse en el propio idiomal7.

Incluso, el acceso a la justicia puede garantizarse mediante la estimulacion de las formas
propias de justicia en la resolucion de conflictos surgidos en el &mbito de la comunidad
indigenal®. Un adecuado mecanismo de tutela puede articularse bajo la armonizacién
de los sistemas de administracion de justicia estatal e indigena basada en el principio de
respeto mutuo y de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos!®.

15 Corte IDH, Caso Lopez Alvares vs. Honduras, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de febrero de
2006, Serie C No. 141, parr. 205.

16 Regla No. 9.

17 Regla No. 49.
18 Regla No. 48.
19 Regla No. 49.
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Pertenencia a una minoria

La pertenencia de una persona a una minoria nacional o étnica, religiosa y lingiiistica,
puede repercutir de manera negativa en el acceso a la justicia, en virtud de situaciones
de discriminacién, a la cual pueden sumarse obstdculos de indole cultural o econémica.

La CIDH ha sefialado la afectacion del acceso a la justicia de personas que sufren
discriminacion racial en el informe presentado en el caso Simone André Diniz20.

Por su parte, en el caso Fairén Garbi y Solis Corrales, la Corte IDH hizo referencia a
la posibilidad de exclusion de sectores al acceso a la justicia debido a obstaculos politicos
generados dentro de regimenes autoritarios. Asi, al analizarse los supuestos de excepcion
del requisito de agotamiento de los recursos internos, sefiald la Corte IDH que “(e)l asunto
toma otro cariz, sin embargo, cuando se demuestra que los recursos son rechazados sin
llegar al examen de la validez de los mismos, o por razones fttiles, o si se comprueba
la existencia de una practica o politica ordenada o tolerada por el poder publico, cuyo
efecto es el de impedir a ciertos demandantes la utilizacion de los recursos internos que,
normalmente, estarian al alcance de los demas’™!.

Es necesario que no se presente ningun tipo de impedimento u obstaculo basado en la
orientacion sexual en si misma, para que independientemente de la orientacion sexual,
toda persona pueda desarrollar un proyecto de vida digna, por lo que corresponde que
se les brinde iguales oportunidades de capacitacion y formacion, se evite todo tipo de
sancion disciplinaria no justificada, etcétera.

20 CIDH, Informe 66/06 del 21 de octubre de 2006.

21 Corte IDH, Caso Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras, excepciones preliminares, sentencia de 26 de
junio de 1987, Serie C No. 2, parr. 93.
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Moburo I

EL MARCO NACIONAL DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS
COMO REQUISITO PREVIO AL SISTEMA
INTERAMERICANO

Objetivos. Facilitar a los lectores y lectoras una sistematizacion de los distintos mecanismos de
proteccion de derechos constitucionales en funcion de la identificacion de ciertas caracteristicas de
idoneidad y eficacia requeridas por el Sistema Interamericano.
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Unidad 1. La proteccion de los derechos humanos en el
derecho interno

En vista de que el contenido de los derechos humanos en el dmbito interno suele
coincidir en gran medida con el de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica
correspondiente, se debe tener claro que son situaciones objeto de proteccion frente al
Estado mediante una serie de mecanismos conocidos como ‘“‘garantias constitucionales”
(“recurso de amparo” en la mayoria de las legislaciones; “accion de tutela” en Colombia;
habeas corpus y habeas data, donde exista esa figura). En algunos paises, es posible oponer
este tipo de recursos contra particulares también y no sélo frente al Estado, pero desde
una perspectiva de derechos humanos se acostumbra acentuar la responsabilidad por
los actos de Estado, realizados por medio de su funcionariado y, en algunas situaciones
excepcionales, por actos de particulares que actian con el apoyo del Estado (por accién
u omision)?2.

Igualmente, hay que distinguir las distintas formas en que el Estado puede vulnerar
derechos: cuando debe abstenerse de realizar actos que afecten la esfera de individualidad
de las personas (su vida, integridad personal, su propiedad y bienes), o cuando, por el
contrario, debe realizar actos prestacionales para desarrollar derechos y no lo hace,
como por ejemplo, cuando se trata de derechos colectivos como la educacion, la salud, el
trabajo, acceso a vivienda, donde es necesario obtener recursos presupuestarios, construir
infraestructura e implementar planes y proyectos a mediano y largo plazo.

De cualquier forma, siempre debera estar presente y vinculado con la promocién y
proteccion de los derechos humanos, la existencia, vigencia y fortalecimiento del Estado
de Derecho que, junto con la democracia, conforman el marco base para la verdadera
realizacion y respeto de los derechos humanos como un todo integral para el logro del bien
comun. Precisamente, el Estado de Derecho como concepto constitucional se configurd
para la proteccion de los derechos y libertades publicas en sustitucion del Estado absoluto,

22 Es lo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha llamado “funcionario de hecho”. Ejemplos son los
casos en que el Estado es condenado por actos de %rupos armados irregulares que actiian en contubernio
con funcionarios estatales, o por la falta de control del Estado de esas agrupaciones (patrullas civiles de
autodefensa en Guatemala 6 grupos paramilitares en Colombia, que han cometido violaciones graves a los
derechos humanos, como masacres, ejecuciones extrajudiciales, torturas, entre otras).
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primando a partir de la configuracion del Estado moderno, los principios de la limitacion
al poder (mediante distribucion y separacion del poder para su autolimitacion) y el
principio de legalidad (que todos los 6rganos y actos del Estado estén sometidos a la ley)?3.

Regla General de Litigio. Antes de entrar a analizar los hechos de un caso, debe observarse si
existen en el pafs las condiciones generales de proteccion de los derechos humanos que garanticen
su existencia y realizacion: si existe Estado de Derecho e independencia judicial que permitan
que cada caso y situacion analizada sea resuelta de manera objetiva, con respeto al principio de
legalidad y con garantia de seguridad juridica.

Caracteristicas que debe cumplir el sistema nacional de derechos humanos

Cuando los derechos humanos son inobservados por el Estado, la persona afectada —
conocida como victima — tiene la opcion y el derecho de utilizar todos los recursos legales
que la legislacion nacional dispone para reclamar, en primer lugar y si ello es posible, la
restitucion del derecho humano vulnerado y, colateralmente, la reparacion integral del
dano. Ese derecho esta normalmente reconocido en la Constitucion Politica y en tratados
ratificados por el Estado.

Sin embargo, la proteccion judicial es mds amplia que eso, ya que abarca todo el marco
contextual en que descansa el sistema de administracion de justicia; es decir, la faceta
institucional que debe mostrar eficiencia y eficacia, independencia y credibilidad. Es lo
que se conoce como garantias genéricas, en complemento de las garantias especificas?4.

Las garantias genéricas atienden a la organizacién e implementacion de todo el aparato
judicial, su estructura legal y administrativa, su eficacia en términos del servicio que
debe brindar la administracion de justicia y su capacidad de cumplir con su mandato de
realizador de la justicia. Por lo tanto, el acento debe estar puesto en cémo la administracién
de justicia es fortalecida por medio de sus instituciones, presupuesto, experticia técnica,
capacitacion y actualizacion permanente de sus funcionarios, manejo transparente de
recursos, codigos de conducta y ética apropiados y sobre todo, independencia institucional
y de los jueces y otros operadores de justicia. Es de tal importancia este aspecto
contextual, que la mayoria de los recursos dispuestos por la cooperacion internacional

23 Cf. Brewer-Carias, Allan, “Hacia el fortalecimiento de las instituciones de proteccion de los derechos humanos
en el dmbito interno”, Conferencia impartida durante el XV Curso Intedisciplinario de Derechos Humanos,
IIDH, San José, Costa Rica, 1997.

24 Clasificacion adoptada de BREWER-CARIAS, Brewer-Carias, Allan, “Hacia el fortalecimiento de las
instituciones de proteccion de los derechos humanos en el 4mbito interno™... pag. 8 ss.
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estan orientados hacia ese fortalecimiento institucional, incluyendo reformas legales,
revision de procesos administrativos y manuales y, en general, todo aquello vinculado
con la mejor y mas eficiente prestacion del servicio publico de acceso a la justicia.
Descongestionar y, a la vez, mejorar la calidad de los fallos judiciales es el reto a enfrentar.
Existen una serie de desafios para mejorar las condiciones de los operadores de justicia
para que el principio de “justicia pronta y cumplida” se satisfaga, pero también para que
la justicia sea mas inclusiva para todos los sectores de la poblacion, en especial para los
grupos mds marginados, como los pueblos indigenas, los nifios, nifias y adolescentes, y
las mujeres. Las opciones para descongestionar el sistema judicial son vistas con buenos
ojos, de manera que la incorporacion de resoluciones alternativas de conflictos (RAC)
en algunas materias haria viable y confiable la finalizacion de controversias mediante
arbitraje, mediacién y conciliacion.

El objeto de la proteccién interna se circunscribe principalmente a las garantias
genéricas de cardcter judicial; es decir, aquellas que desarrollan un conjunto de garantias
concretas de proteccion de los derechos humanos que, por lo general, se refieren a
garantias constitucionales, como la institucién del amparo, de tutela o de la proteccién
constitucional, todo lo cual conforma la llamada *“justicia constitucional”. [gualmente, se
refiere a las garantias generales del debido proceso para todos los procesos ordinarios en
materia civil, penal, administrativa o de cualquier otro caracter. Todo ello, dentro de un
tiempo razonable.

No puede entenderse la naturaleza de los mecanismos de proteccion interna de derechos
humanos si no hay claridad en cuanto al significado y alcances del derecho humano a
la justicia por medio del derecho de peticion. Es precisamente el derecho de peticion el
que permite ejercer una accion — cualquier tipo de accion legal, llamese denuncia, queja,
demanda, entre otras — para poner en movimiento todo el aparato de justicia en espera de
una respuesta efectiva, pronta y cumplida. En los términos de la Convencion Americana, el
derecho a la justicia se plantea en forma clara como la posibilidad de recurrir a cualquier
institucion administrativa del Estado, no sdlo ante el Poder Judicial.

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la

determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter. Articulo 8.1, CADH
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El acceso a la justicia debe entenderse en forma amplia: no necesariamente empieza
cuando se pone en movimiento el aparato judicial, sino cuando se ejerce el derecho de
peticion en cualquier instancia anterior, incluso de cardcter administrativo. Es cuando
la persona que se siente victima de una violacion a sus derechos recurre ante el 6rgano
competente a solicitar su cesacion o reparacion; incluso abarca la posibilidad de que el
reclamo se pueda resolver de forma anticipada por medio de alguna de las opciones de
RAC, cuando estén a disposicion en el ordenamiento juridico. No obstante, cualquiera
sea el camino procesal que se utilice — administrativo, judicial o ambos — siempre debe
haber un principio rector de la causa: el debido proceso legal.

En primer lugar, los recursos internos para proteger y garantizar los derechos humanos
deben existir en la legislacion, pero ante todo, deben ser eficaces; es decir, si ademas de
existir, cumplen con el fin para el que fueron creados y si esa mision se realiza dentro de
un lapso de tiempo razonable y con respeto al debido proceso legal.

“En todos los ordenamientos internos existen multiples recursos, pero no todos son aplicables
en todas las circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no es adecuado, es obvio que
no hay que agotarlo. Asf lo indica el principio de que la norma estd encaminada a producir un
efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno o su resultado sea
manifiestamente absurdo o irrazonable” %°.

Luego de esa verificacion general, y antes de entrar a valorar violaciones especificas
a derechos humanos concretos, se debe analizar si se respetaron las siguientes garantias
del debido proceso conforme a los enunciados del articulo 8 de la CADH, el cual se debe

25 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez y otros vs. Honduras, fondo, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4,
parr. 64.
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relacionar con los incisos 2, 3,4, 5 y 6 del articulo 72, el articulo 927, el articulo 1028, el
articulo 2429, el articulo 2530 y el 27.

Los Estados parte en la Convencion Americana tienen la obligacion internacional
de respetar dichos principios (articulo 1.1, CADH) por constituir normas exigibles, es
decir, normas incorporadas al Derecho Interno. Por otra parte, en caso de que dichos
Estados todavia no hayan establecido esas garantias minimas dentro de su legislacion
interna, tienen la obligacion internacional de “adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de e[s]a Convencion, las medidas legislativas o
de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”
(articulo 2.1, CADH).

La obligacién del Estado de adecuar el derecho interno a los tratados internacionales de derechos
humanos debe tenerse presente no sélo como una peticién o enunciado de violacién a un derecho
determinado en un caso concreto, sino como una posterior solicitud de reparaciones generales
para reformar leyes, practicas, normativa general y hasta la misma Constitucion Politica en caso
de que fuera contraria al tratado en cuestion. Control difuso de convencionalidad, lo ha llamado
la Corte IDH.

26 “2.Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas [...] 3. Nadie
puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios [...] 4. Toda persona detenida o retenida debe ser
informada de las razones de su detencidn y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella
[...] 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley ﬁ)ara ejercer funciones judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias
que aseguren su comparecencia en el juicio [...] 6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir
ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes
prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
Juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido ni abolido. Los recursos podrédn interponerse por si o por otra persona’”.

27 Principio de legalidad y de retroactividad: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas
rave 3ue la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito

a ley dispone la imposicion de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello”.

28 “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia
firme por error judicial”.

29 “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley”.

30 “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actien en ejercicio de sus funciones oficiales”.
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Unidad 2. La justicia constitucional

Una vez definida la importancia de la proteccion de derechos humanos en el ambito interno,
corresponde visualizar su instrumentacién mediante los mecanismos procesales internos que
coinciden con las garantias constitucionales.

La posibilidad de un mecanismo procesal expedito para garantizar los derechos
constitucionales (que a su vez coinciden con contenidos de derechos incorporados en
tratados de derechos humanos vigentes en el pais), es la razén de ser de la llamada justicia
constitucional y para ello depende de una estructura y de procedimientos propios del
Derecho Constitucional.

Entre los derechos que protege la justicia constitucional se contemplan los derechos
civiles, también conocidos como derechos individuales. Se regula, asi, el derecho a la
vida como inviolable, el derecho al nombre, la inviolabilidad de la libertad personal,
proteccion frente a la esclavitud o servidumbre, el derecho a la integridad personal, con sus
derivaciones de no ser sometido a torturas o penas degradantes, el derecho de los detenidos
al respeto a la dignidad humana, la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, la
libertad de transito el derecho de peticion y a la oportuna respuesta y el derecho de
asociacion, el derecho de reunion, el derecho a la libre expresion del pensamiento. Ademas,
encuentran regulacion expresa la libertad religiosa, el derecho a la proteccion del honor
y la intimidad.

En el campo de los derechos sociales se genera proteccién a las familias, a las y los
nifios y adolescentes, se procura garantizar el derecho a la vivienda y a la salud, el derecho
a la sindicalizacion, los derechos relativos a la cultura y a la educacién. Siempre en el
ambito colectivo, se protegen los derechos relativos al medio ambiente.

Respecto de la proteccion de derechos a grupos o colectivos, destaca la erradicacion
de la discriminacién por razones de sexo, religion, etnia, edad, nacionalidad y, de manera
sistematica, se procuran estandares de garantia del principio de igualdad.
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Existen mecanismos de proteccion de derechos humanos de caracter ordinario
(administrativos y judiciales), pero hay otros de mds reciente creacion, que coadyuvan
en esa labor pero que no sustituyen a aquellos. Es el caso de las oficinas de ombudsman,
creadas en los paises de la region a partir de la década de los 80, con un perfil mas
enfocado hacia la promocion y divulgacion de los derechos humanos pero también con
competencias de control publico. No obstante, y ain cuando podrian dar resultados
positivos, el sistema de denuncia de violaciones de derechos humanos por medio de
denuncias ante las oficinas de ombudsman no es un procedimiento que pueda sustituir
a la justicia constitucional o a la justicia ordinaria. No es por lo tanto un recurso legal
estrictamente hablando ni es una condicion para tener que agotar los recursos de la
jurisdiccidn interna: es un procedimiento alternativo que tienen las y los habitantes para
denunciar paralelamente una situacion de violacion de derechos humanos ante una entidad
que emite recomendaciones, con un alto valor de cumplimiento moral.

Determinar cudl es el recurso interno o proceso para reclamar un derecho humano
violado parte del supuesto de que el recurso de amparo o tutela es la via genérica para
hacerlo, o bien el recurso de hdbeas corpus o el de hdbeas data, en las legislaciones donde
éste ultimo existe. Sin embargo, no en todos los casos funciona de esa manera.

Lo que si debe quedar claro es que no siempre es la investigacion penal el mecanismo
apropiado para reclamar una violacion de derechos humanos — sobre todo porque no
todas las violaciones a derechos humanos son delitos —, aunque no se puede desconocer
la importancia que tiene para procesar a los responsables de delitos a titulo personal, sean
o no funcionarios del Estado.

En esa dimension, la Justicia Constitucional viene a ser aquella jurisdiccion mediante la
que se ejerce el control de la constitucionalidad de las leyes y demds actos normativos de
ejecucion inmediata de la Constitucion, con poderes derogatorios de las mismas, mediante
la adopcién de alguno de los siguientes sistemas:

* Sistema concentrado: es cuando un solo érgano especializado, llamese Corte Suprema,
Tribunal Constitucional o Sala Constitucional, tiene el monopolio de esa jurisdiccion.
Las cortes supremas han sido la jurisdiccion constitucional por excelencia en América
Latina. En tiempos mas recientes, y por influencia europea, a partir de los afios 70 del
siglo XX se crearon tribunales constitucionales en algunos paises (Guatemala, Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador y Pert). En otros, el control constitucional se ejecuta por
medio de salas constitucionales (Costa Rica, El Salvador, Venezuela; Colombia primero
cred una Sala Constitucional que luego dio origen al Tribunal Constitucional).
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* Sistema difuso: al contrario de la concentracion de la jurisdiccién constitucional en

un solo drgano, el sistema difuso es cuando todos los tribunales que conocen asuntos
ordinarios pueden también resolver las cuestiones de constitucionalidad que se les
presenten.

Sistema mixto: es cuando un 6rgano especializado ejerce el control de
constitucionalidad pero sin tener el monopolio de esa actividad. En efecto, ademas
de la Sala Constitucional o Tribunal Constitucional, los demds tribunales y juzgados
ordinarios que conocen de una causa pueden resolver también acciones de habeas corpus
o de amparo, o ejercer el control difuso de la constitucionalidad de las leyes. Como
consecuencia, todos los tribunales que conocen de cuestiones de constitucionalidad
ejercen la justicia constitucional.

La justicia constitucional se realiza mediante las siguientes acciones de garantia: recurso

de amparo, hdbeas corpus, hdabeas data, cuando existe, y la accion de inconstitucionalidad,
tal y como lo regula cada Constitucion Nacional.
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Unidad 3. La aplicacién de tratados internacionales
de derechos humanos como derecho interno

Objetivos. Que las y los lectores reconozcan la existencia de los tratados de derechos humanos
no s6lo como instrumentos de litigio en el Sistema Interamericano sino como medios de defensa
en el Derecho Interno, de aplicacion automatica y difusa.

Uno de los temas que genera mayor controversia entre el Derecho Interno y en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos es la determinacion de la jerarquia entre
ambos cuerpos legales y la manera cémo deben interrelacionarse entre si3l. Esta es, quizas,
la principal cuestion a aclarar cuando incursionamos en los verdaderos alcances de los
derechos humanos: su proteccion en tiempo y espacio; su vigencia con sentido universal;
el compromiso real que han asumido los Estados para someterse a las obligaciones
internacionales por medio de los tratados que han firmado y ratificado; en la buena fe
para aceptar, sin dobles discursos, la vigencia de los derechos humanos para todas las
personas, sin discriminacion de ninguna naturaleza; en la claridad de que un Estado
no puede invocar su legislacion interna para no cumplir obligaciones internacionales
asumidas cuando aquella es contraria o mas desventajosa que los derechos incorporados
en los instrumentos internacionales. En suma, en el entendimiento de que los derechos
humanos son, en dltima instancia, la razén de ser del Estado, el cual tiene como objetivo
final la realizacion del bien comiin.

El tema de la incorporacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
como Derecho Interno discurre por un debate juridico muy discutido en el Derecho
Internacional, pero no siempre bien comprendido. De hecho, ante la pregunta de cudl
derecho prevalece en caso de existir un conflicto entre ambos derechos, el discurso
oficial y la respuesta automadtica serd casi siempre sefialar que lo es el Derecho Interno:
la Constitucion Politica.

31 Mucho se ha escrito sobre las relaciones entre Derecho Internacional y Derecho Interno. Ver en ese sentido:
Anzilotti, citado por Sepulveda, César, Derecho Internacional, 11 edicion. Editorial Porria S.A., México, 1980,
pag. 68. Ruiz Miguel, Carlos, La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1997, pags. 72-108.
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Asi, unas constituciones le otorgan un valor juridico a los tratados por debajo de la
Constitucion, pero hay otras que les reconocen una jerarquia igual a la Constitucion o
todavia mas, un valor supraconstitucional.

Algunas constituciones han establecido expresamente el rango supra constitucional
de los derechos humanos declarados en instrumentos internacionales. Ello implica
darle a la normativa internacional un rango superior con relacién a las propias normas
constitucionales, prevaleciendo, por tanto, sobre lo dispuesto en ellas.

Otro grupo de constituciones atribuye rango constitucional a los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.

Un tercer grupo de paises establecen de manera expresa rango supra legal pero inferior
a la Constitucion a los tratados derechos humanos. En estos sistemas los tratados estan
sometidos a la Constitucion, pero prevalecen sobre las leyes.

Finalmente, siguiendo la pauta de la Constitucion de los Estados Unidos de América,
hay sistemas constitucionales que atribuyen en general a los tratados internacionales igual
jerarquia que a las leyes.

Conforme a esas clasificaciones, pareciera que una interpretacion literal de esos textos
resolveria el conflicto de la jerarquia de los tratados de derechos humanos delegando la
respuesta a lo que indique la Constitucion del pais. No obstante, en materia de aplicacion
e interpretacion de los derechos humanos ello no funciona de manera automatica, sino
que se utiliza la interpretacion y correcta aplicacion del “principio pro homine” o
“principio pro persona humana”, el cual supone que siempre debe prevalecer la norma
que mas favorezca a la persona humana. Esa norma, provenga de donde provenga — de
la Constitucion, de un tratado internacional o de una ley ordinaria — serd la de mayor
jerarquia para el caso concreto.

Desde la optica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos debe haber
una integracion ordenada entre los tratados internacionales de derechos humanos y el
Derecho Interno, de manera que, independientemente del valor jerarquico que le otorguen
a los tratados las constituciones de cada pais (supra constitucional, constitucional, supra
legal o legal), siempre debe prevalecer el respeto por la norma internacional debido al
principio de buena fe que asumen los Estados al ratificar un tratado (principio pacta
sunt servanda y principio de no invocacion del Derecho Interno para no cumplir una
obligacion internacional — articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados).
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Aun mas, desarrollos recientes, incluso como cldausulas claramente establecidas en los
principales tratados de derechos humanos, avanzan en la interpretacion de los derechos
humanos para abandonar ese conflicto jerarquico, de manera que en cada caso concreto
se aplique siempre la norma que mas favorezca a la persona humana, independientemente
de que provenga de un tratado, de la Constitucién o de una ley ordinaria (principio pro
homine o pro persona). Este principio ya ha sido reconocido constitucionalmente en
algunos paises.

Como corolario de lo anterior, los Estados deciden soberanamente formar parte de
las organizaciones internacionales, crear érganos de protecciéon internacional y darles
competencias para supervisar el cumplimiento de esas obligaciones asumidas. Cuando
se comprometen, lo hacen de manera libre y con la claridad de que su legislacién y
Constitucion deben adecuarse a la normativa internacional. Asf lo establece el articulo
2 de la Convencion Americana cuando dispone:

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de Derecho Interno

Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere

ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter, los Estados partes

se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. (Subrayado no es del original)

En la logica de ese articulo, es el Estado el que debe adaptarse a los estdndares
internacionales y no a la inversa. En otras palabras, antes de ratificar un tratado un Estado
debe determinar las reformas que debe hacer para cumplir con lo que se va a comprometer.

De no ser asi, y si el criterio a seguir fuera el de darle un valor jerdrquico a los tratados
de derechos humanos conforme a criterios constitucionales disimiles (supra constitucional,
constitucional, supra legal o legal), el Derecho Internacional no existiria porque siempre
estaria condicionado a lo que estipule cada Constitucion, lo cual implicaria la sinrazén
del Derecho Internacional o, lo que es igual, un Derecho Internacional vigente solo para
los Estados que le otorgan un rango supraconstitucional a los tratados.

Desde el momento que ratifican instrumentos internacionales de derechos humanos, los
Estados asumen una serie de compromisos de orden internacional que no pueden soslayar
de de ninguna manera, ni siquiera recurriendo — como suele suceder — al pretexto de
alegar la existencia de normas constitucionales que se oponen al tratado de que se trate.
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Tal actitud de las autoridades, ademds de determinar una pérdida de prestigio y de
credibilidad para el Estado, pondria en marcha la responsabilidad internacional del mismo
Estado, por no haber cumplido — de buena fe — con sus compromisos y haber violado asi
los principios bésicos del Derecho Internacional (pacta sunt servanda3?).

Hay una norma mads clara que antepone la preeminencia de los estdndares
internacionales por encima del Derecho Interno: el articulo 27 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que dicta que:

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del

incumplimiento de un tratado. (Subravado no es del original)

Una actitud de las autoridades de un Estado contraria a lo establecido en el articulo 27
de la mencionada Convencion de Viena, ademads de violar las reglas basicas del Derecho
Internacional, atentaria en contra de un principio fundamental de toda relacion humana:
el principio de la buena fe.

En conclusion, sobre este particular debe entenderse que, al margen de lo que cada
Constitucion establezca con relacion al valor que le otorgue a los tratados internacionales,
es lo cierto que desde el punto de vista del Derecho Internacional, acarrearia
responsabilidad internacional el que un tratado debidamente ratificado no sea aplicado
por ser contrario a las normas internas vigentes, ya que se estarfa violando el principio
pacta sunt servanda y se estaria anteponiendo el Derecho Interno por encima del Derecho
Internacional33.

32 Cf. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 26: “Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

33 El articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, estipula claramente que
una parte “no podré invocar las disposiciones de un Derecho interno como justificacion de un Tratado”.
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Unidad 4. El agotamiento de los recursos internos
como mecanismo previo a la utilizacidon de sistemas
internacionales de proteccién

Objetivos. Que los lectores y lectoras puedan caracterizar los alcances del agotamiento de los
recursos internos como requisito de admisibilidad de casos ante los sistemas internacionales de
proteccion de los derechos humanos.

En esta unidad se analizara la jurisdiccion interna desde una dOptica meramente
procesal, es decir, como el requisito que exige el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos para poder interponer denuncias o quejas por violaciones a los derechos humanos
ante organismos € instancias internacionales, ya sea ante organos especializados de la
ONU (comités de derechos humanos establecidos en los tratados de esa organizacion), o
del Sistema Interamericano (CIDH y, eventualmente, Corte Interamericana).

A partir de la vigencia de la proteccion internacional y de la posibilidad de que las
personas victimas de violaciones de derechos humanos por parte de los Estados pudieran
acudir a la denuncia de ese tipo de violaciones ante 6rganos internacionales, se sefialo que
era necesario y requisito fundamental agotar los recursos previstos en el Derecho Interno.
Es por esa razon que siempre se entiende que el Derecho Internacional es subsidiario del
Derecho Interno (principio de subsidiariedad).

En su articulo 46, la Convencién Americana reconoce la regla del agotamiento de los
recursos internos como un derecho de los Estados:

1. Para que una peticion o comunicacion presentada conforme con los articulos
44 6 45 sea admitida ante la Comision, se requerira:

a. Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna
conforme con los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos.
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El agotamiento de los recursos internos se concibe como la ultima oportunidad que
tienen los Estados de reconocer su falta y reparar las consecuencias de las violaciones de
los derechos humanos “en casa”. Es un derecho que asiste a los Estados y las personas
deben cumplir con ese requisito antes de enviar su reclamacion a algin 6rgano o
mecanismo internacional de proteccion. Por esa razon, a la figura del agotamiento de los
recursos de la jurisdiccion interna se le conoce como un requisito de admisibilidad, y
los 6rganos internacionales siempre analizan si se cumplio con esa condicion antes de
estudiar los hechos de la denuncia y el fondo del caso.

Incluso los Estados, en sus estrategias de litigio internacional, acostumbran estudiar
de previo si se ha cumplido con ese requisito, para lo cual oponen por lo general una
excepcion procesal llamada precisamente “excepcion de no agotamiento de los recursos
de la jurisdiccion interna’.

El agotamiento de los recursos internos es una regla segun la cual un Estado no puede ser llamado a
responder en el 4mbito internacional por supuestas violaciones a derechos humanos si antes la persona
denunciante no hizo uso de todos los recursos e instancias previstas en el Derecho Interno, tanto para que
se le reconozca el derecho violado, como para obtener una reparacién integral de los dafios producidos.

El agotamiento de los recursos internos ha sido considerado como un medio de defensa del Estado y
como tal, renunciable, ain de modo tacito>*.

Aclarada la exigibilidad del agotamiento de los recursos internos como requisito
de admisibilidad de una denuncia internacional por violacién de derechos humanos,
corresponde determinar cudles son los pardmetros para caracterizar ese agotamiento como
vélido. Ello es especialmente necesario ante la enorme diversidad de recursos internos y
estructuras juridicas de los Estados, razén por la cudl no es posible sefialar con precision
cudles son los recursos que deben ser agotados.

Los lineamientos a tomar en consideracion han sido trazados por importante
jurisprudencia emanada de tribunales internacionales.

34

48



AccESO A LA JusTiciA DE GRUPOS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD
MANUAL GENERAL DE LITIGIO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO CON ENFOQUE DIFERENCIADO

CARACTERIZACION DE LOS RECURSOS INTERNOS PARA SU VALIDEZ
COMO REQUISITO DE ADMISIBILIDAD

1. No puede obligarse a la presunta victima a agotar y recurrir a todos los medios ordinarios y extraordinarios
(administrativos o judiciales), pues implicaria un obstaculo al acceso a una instancia internacional.

2. Los recursos deben estar previstos por la ley.

3. No sélo deben existir los recursos, sino deben ser adecuados y efectivos (tienen que ser idoneos para
resolver el caso concreto y para determinar una reparacion integral).

4. Los recursos internos no deben ser una mera formalidad.

La idoneidad y eficacia de los recursos internos implica que no todos los recursos son
aplicables en todas las circunstancias. Si en un caso concreto, el recurso no es adecuado,
no hay que agotarlo. Por ello, no basta con la mera existencia de los recursos, sino que
deben proveer lo necesario para remediar la situacion infringida3s.

A partir de esa premisa, no es necesario agotar todos los recursos internos, sino
unicamente aquellos que resultan adecuados en la situacion particular de que se trate.

En situaciones de detencion arbitraria o de desaparicion forzada de personas, el recurso interno a
agotar es el habeas corpus>®.

Igualmente, los recursos a agotar deben ser eficaces, pero no necesariamente en el
sentido de darle la razon a la persona peticionaria, sino en el sentido de ser un remedio
amplio para la discusion del derecho alegado, que no sea un recurso ilusorio y que pueda
tener resultados positivos37.

Mucho menos es necesario agotar recursos internos que son sistematicamente
rechazados sin llegar al examen de su validez o si existe una practica o politica ordenada
o tolerada por el Estado para impedir a ciertas personas la utilizacion de recursos que
normalmente estarian al alcance de los demas38.

35 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Peri, sentencia del 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74, parr. 136;
Caso Cantoral Benavides vs. Pert, sentencia del 18 de agosto de 2000, Serie C No. 69, parr. 164.

36 Corte IDH, Caso Durand y Ugarte vs. Peri, sentencia del 16 de agosto de 2000, Serie C No. 68, parr. 103; Caso Juan
Humberto Sdnchez vs. Honduras, sentencia del 7 de junio de 2003, Serie C No. 99, parr. 122.

37 Cf. Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18 de septiembre de 2003, Serie C No. 100, parr.
127; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
31 de agosto de 2001, Serie C No. 79., parr. 114,

38 Cf. Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez y otros vs. Honduras, fondo... parr. 68.
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Si bien la complejidad del agotamiento de los recursos internos pasa por conocer
la naturaleza y alcances de las distintas posibilidades de un recurso eficaz segun el
tipo de violacion que se trate, es lo cierto que se pueden determinar algunas lineas de
interpretacion a partir de los precedentes emitidos por la CIDH y la Corte Interamericana.
A manera de ejemplo, veamos los siguientes casos:

a) M4s que determinar si un recurso es el idéneo a agotar por su nombre, corresponde
hacer un examen de eficacia de ese medio de impugnacion conforme a parametros de
oportunidad y su capacidad de producir el efecto para el que fue creado.

b) Algunas violaciones a derechos humanos deben tener una proteccion “directa” a
través de garantias constitucionales, sin tener que agotar antes procesos ordinarios que
pudieran mediatizar su resultado. Para esos casos, debe existir el “amparo directo”.
Ejemplos: libertad de conciencia y culto, libertad de expresion, derecho a la vida
privada, derecho a la igualdad y no discriminacion por cualquier motivo, proteccion a
la honra, derecho de reunion y libertad de asociacion, derechos politicos, entre otros.

¢) Hay derechos humanos que pueden protegerse por mecanismos ordinarios, siempre y
cuando esos procesos cumplan con los requerimientos del articulo 25 de la Convencion
Americana. Ejemplos: el derecho a la propiedad por expropiacion mediando justa
indemnizacion, el derecho a la vida, el acceso a la justicia por medio del derecho de
peticion, entre otros.

d) Las garantias judiciales en general y el debido proceso legal suponen que en cualquier
tipo de proceso judicial, administrativo o de cualquier naturaleza, la autoridad que
conozca de la causa vele por su proteccion. En caso de que ello no ocurra, deben existir
recursos ordinarios para su reclamacion, ya sea apelacion o el recurso de casacién en
materia penal.

e) Si una violacion al debido proceso legal fuera de tal naturaleza que pudiera generar
una indefension grosera, y estuvieran comprometidos derechos fundamentales, como la
vida, la libertad individual o la integridad personal, debiera existir un recurso directo
como el hdbeas corpus o el recurso de amparo, en su caso.

f) La noticia de desaparicion forzada de una persona no puede estar sujeta a recursos
ordinarios; en esas situaciones, el recurso de hdbeas corpus es el idoneo.

g) El recurso de revision en materia penal tampoco es el adecuado para agotar el proceso
penal interno.
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h) La accién de inconstitucionalidad no necesariamente es un recurso idoneo a agotar.
Como lo expresara la Corte Interamericana en el Caso Mauricio Herrera, la accion de
inconstitucionalidad es de caracter extraordinario y tiene por objeto el cuestionamiento
de una norma y no la revision de un fallo, por lo que no puede ser considerada como
un recurso interno a ser agotado por el peticionario.

i) La pauta general en procesos ordinarios es agotar los recursos ordinarios y no los
extraordinarios, como podria ser el recurso de revision.

J) En procesos penales debe existir un recurso amplio e integral que permita revisar los
hechos de la denuncia penal. Hay paises en que no existe el recurso de apelacion en
materia penal, por lo que el recurso de casacion debiera ser revisado para que pueda
cumplir con los requerimientos del articulo 8.2.h. Al respecto, la Corte Interamericana
observo:

158. [...] que el derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe
respetar en el marco del debido proceso legal. en aras de permitir que una sentencia adversa
pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia orgdnica. El derecho
de interponer un recurso contra el fallo debe ser garantizado antes de que la sentencia
adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca proteger el derecho de defensa otorgando durante
el proceso la posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decisién
que fue adoptada con vicios y que contiene errores que ocasionardn un perjuicio indebido
a los intereses de una persona.

159. La Corte ha indicado que el derecho de recurrir del fallo, consagrado por la
Convencién, no se satisface con la mera existencia de un érgano de grado superior al que
juzgd y condend al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso. Para que haya una
verdadera revision de la sentencia, en el sentido requerido por la Convencidn, es preciso que
el tribunal superior retna las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer
del caso concreto. Conviene subrayar que el proceso penal es uno solo a través de sus diversas
etap_as39= incluyendo la tramitacién de los recursos ordinarios que se interpongan contra la
sentencia0, (Subrayado no es del original)

39 Cfr. Cgrte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs Peri, sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52,
parr. 161.

40 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica., excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C No. 107, parrs. 145, 158, 159.
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Excepciones al agotamiento de los recursos internos

Asi como la persona peticionaria de una violacion de derechos humanos debe agotar los
recursos internos como requisito previo de admisibilidad ante una instancia internacional,
no estd obligada a hacerlo si esos procesos internos no estan basados en la garantia del
debido proceso y a su derecho de defensa, pues quedaria en situacion de indefension y
vulnerabilidad, lo cual podria ser una violacion adicional del Estado que se sumaria a las
otras violaciones reclamadas*!.

Por ello, existen cuatro categorias de excepciones al agotamiento de los recursos de la
jurisdiccion interna que la persona peticionaria puede interponer:

1. Inexistencia del debido proceso legal.

2. Impedimento de acceso a los recursos.

3. Retardo injustificado en el proceso.

4. Causales relativas a circunstancias que puedan provocar indefension a las victimas.

En cuanto a la primera, la existencia de un recurso legal no lo hace, en si mismo, valido
para agotar los recursos internos. Se requiere que el recurso esté disefiado y concebido
dentro del marco efectivo de las garantias judiciales inherentes a la administracion de
justicia, como el derecho de toda persona a ser oida por un tribunal independiente e
imparcial y con todas las garantias judiciales (art. 8. 1, CADH). Estas garantias minimas
no son exclusivas para procesos penales, también son requeridas para cualquier tipo de
proceso administrativo, civil, comercial, laboral, entre otros.

Para que se garantice un debido proceso legal se requiere, conforme al articulo 8 de la
Convencién Americana, lo siguiente:

* Acceso a la justicia sin restricciones personales ni econdmicas (derecho a ser oido).

* Posibilidad de alegar, probar y argumentar con seguridad juridica y personal,
recurriendo incluso a defensa letrada y de confianza, dentro de un marco de publicidad
y oralidad (derecho al proceso).

* Resolucion del caso dentro de un tiempo razonable.

41 Cf. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs.Honduras, excepciones preliminares. sentencia de 26 de junio
de 1987, Serie C No. 1, parr. 91.
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* Que la autoridad que resuelva esté legitimada para hacerlo, sea competente,
independiente e imparcial (principio de juez natural).

En cuanto a la segunda categoria (impedimento de acceso a los recuros), ocurre cuando
las victimas de violaciones de derechos humanos enfrentan obstaculos para interponer
acciones legales o no pueden presentar pruebas que estidn en manos o al alcance del Estado,
o sufren de algin tipo de hostigamiento o amenaza. Igualmente, cuando se manipula la
prueba por parte de las autoridades involucradas en los hechos o en la investigacion.

En su opinion consultiva OC-11, la Corte Interamericana incluyé como excepciones al
agotamiento de los recursos internos el que las personas acusadas de delito no pudieran
contratar a un defensor publico por razones econdmicas (indigencia) — lo que presupone
la obligacion del Estado de dotar a sus habitantes de Defensa Publica gratuita en materia
penal — o la existencia de un temor generalizado de las y los abogados para llevar casos
de violaciones de derechos humanos+2.

Sobre la tercera categoria, segun la Corte Interamericana el principio de plazo razonable
tiene como finalidad impedir que las personas acusadas permanezcan largo tiempo bajo
acusacion, y asegurar que ésta se decida prontamente#3. Para dichos efectos, y retomando
el desarrollo jurisprudencial de la Corte Europea de Derechos Humanos en varios de
sus fallos#4, la Corte Interamericana ha seguido varios pardmetros fundamentales para
determinar si en un caso en concreto, ha habido retardo injustificado o no.

a) La complejidad del caso.
b) La actividad procesal del interesado.
¢) La conducta de las autoridades judiciales.

Estos son elementos a tomar en cuenta para determinar si el plazo para resolver un asunto es
razonable o no®,

42 Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (articulos 46.1,46.2.a y 46.2.b, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Serie A No.
11.

43 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero vs Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C No 35, parr. 70.

44 Ver entre otros, Eur. Court H.R., Motta judément of 19 February 1991, Series A No. 195-A, parr. 30; Ruiz
Mateos v. Spain judgment of 23 June 1993, Series A No. 262.

45 Corte IDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 29 de enero de 1997, Serie C
No. 30.
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La complejidad del caso dependerd del niimero de personas involucradas dentro de
un proceso, la cantidad de delitos o de hechos que se investigan, el tamafio o volumen
del expediente y la prueba utilizada. Si esas circunstancias se dieran, seria normal que el
proceso se prolongara un tiempo mas que los procesos normales#6.

En cuanto al segundo elemento (actividad procesal del interesado), es evidente que
la persona tiene el derecho de utilizar todos los recursos que la misma ley dispone a su
favor para el ejercicio de su defensa y en resguardo del debido proceso legal. No obstante,
un ejercicio abusivo y de mala fe de dichos recursos, o la interposicion de recursos
inexistentes que evidencie una clara intencién de dilatar el proceso y obtener ciertos
beneficios indirectos como, por ejemplo, la prescripcion de la causa, conducen a que el
retardo no sea justificado porque el mismo seria atribuible a una conducta indebida (a lo
que se puede aplicar la expresion: “no se puede obtener beneficio de falta propia”). Todos
esos deberes se imponen a las partes en general y tienen que ver con los principios éticos
de acatamiento obligatorio para todo profesional en Derecho, y su inobservancia podria
acarrear la aplicacién de un régimen disciplinario en su contra por parte de la autoridad
jurisdiccional correspondiente.

Finalmente, el tercer elemento (conducta de las autoridades judiciales), tiene que ver
con que el retardo sea producto de la lenta tramitacion del proceso en forma dolosa
o negligente por parte del juzgador (no impulsar de oficio el proceso, lentitud en la
evacuacion de prueba ofrecida por las partes, no dictar sentencia en un plazo razonable
cuando el expediente se encuentran listo para ello, entre otros). Asi, por ejemplo, en el
caso Genie Lacayo, la Corte Interamericana determiné que el recurso de casacion ante
la Corte Suprema de Justicia interpuesto por la parte acusadora no habia sido resuelto, no
obstante las diversas solicitudes de las partes. Se determin6 que “[i]ncluso considerando
la complejidad del asunto, asi como las excusas, impedimentos y sustitucion de los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el plazo de mas de dos afos que ha[bia]
transcurrido desde la admision del citado recurso de casacion no e[ra] razonable y por
consiguiente violatorio del articulo 8.1 de la Convencién Americana’™’.

La Corte Interamericana ha declarado con lugar la violacion de la Convencion
Americana por retardo injustificado en el proceso en el caso Genie Lacayo mencionado, en
el que requiri6 al Estado de Nicaragua el restablecimiento del derecho violado resolviendo
el proceso interno en un plazo razonable48. También lo hizo més recientemente en otro

46 Ibidem, parr. 78.
47 Ibidem, parr. 80.
48 Ibidem, parr. 94.
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caso contra ese mismo pais (Caso Mayagna Awas Tingni*’). En otro caso (Suarez Rosero
contra el Ecuador), se determind que un proceso termina cuando se dicta la sentencia
definitiva y firme, lo cual agota la jurisdiccion correspondiente. En materia penal, se
determiné que dicho plazo debe comprender todo el procedimiento, incluyendo los
recursos de instancia que pudieran eventualmente presentarse. En el caso concreto del
sefior Sudrez Rosero se concluyé que el plazo global del procedimiento interno tardé més
de 50 meses, periodo que excede en mucho el principio de plazo razonable consagrado
en la Convencién Americana. Aunado a ello, no se encontro justificacion alguna para que
el sefior Sudrez Rosero estuviera privado de libertad por mds de tres afios y diez meses
cuando la ley ecuatoriana establecia una pena méxima de dos afios para el delito por el
cual fue finalmente condenado (delito de encubrimiento)>9.

En conclusion, para determinar la razonabilidad del plazo de un proceso se deben
estudiar las eventuales demoras y sus causas dentro de lo que se ha llamado “andlisis
global del procedimiento”. Bajo ese criterio, la Corte Interamericana determind en el caso
Genie Lacayo citado que aun “cuando se excluyan la investigacion policial y el plazo que
emple6 la Procuraduria General de la Republica de Nicaragua para formular acusacién
ante el juez de primera instancia [...] realizando el computo a partir de [la] fecha en que
e[l] juez dict6 el auto de apertura del proceso, hasta [el momento] en que todavia no se
ha[bia] pronunciado sentencia firme, [transcurrieron] mds de cinco afios en este proceso,

lapso que esta Corte considera que rebasa los Iimites de la razonabilidad prevista por el
articulo 8.1 de la Convencién’>!. (Subrayado no es del original)

5. Finalmente, la cuarta categoria de excepciones al agotamiento de los recursos internos
(circunstancias que puedan provocar indefension a las victimas), se refiere a la
existencia de obstaculos para que las personas afectadas puedan encontrar asistencia
legal gratuita en materia penal, o privada —si tiene los recursos para pagarla-; o bien,
si hay algun temor generalizado de los defensores y defensoras de derechos humanos
para documentar y litigar casos de violacioens de derechos humanos en todo el pais
o en alguna region. En este ultimo caso, la Comision Interamericana ha creado una
Relatoria Especial sobre Defensores y Defensoras de Derechos Humanos donde puede
encontrarse valiosa informacion al respecto.

49 Cf. Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua...
50 Cf. Corte IDH, Caso Sudrez Rosero vs Ecuador... parrs. 70-75.
51 Corte IDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua... parr. 81.
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Mobouro I

LoS PROCEDIMIENTOS DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS
ANTE EL SISTEMA INTERAMERICANO

Objetivos. Que los lectores y lectoras de esta unidad desarrollen capacidades de litigio en el Sistema
Interamericano mediante el reconocimiento del marco normativo regional, la estructura del Sistema
y de sus organos y de un manejo adecuado de los procedimientos ante la Comision y la Corte
Interamericana.
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Unidad 1. El Sistema Interamericano:
normativa y estructura

1. La normativa regional

El Sistema Interamericano tiene instrumentos declarativos, tratados generales y tratados
especificos, que han ido abarcando todo el espectro de proteccion de los derechos humanos
conforme a los avances y necesidades de garantizar mayores oportunidades de acceso
a la justicia a la poblacion en general y a las personas en situacion de vulnerabilidad en
particular.

La Carta de la OEA

Si bien, la Carta de la OEA es el documento politico constitutivo de este organo como
entidad regional, y profundiza en cuanto a su estructura y organizacion, también se le
reconoce como un componente con contenidos declarativos importantes sobre derechos
humanos.

Como lo ha especificado la Corte IDH, la Carta de la OEA hace referencia a los
derechos esenciales del hombre en sus Preambulos, pero no los enumera ni los define, y
han sido los mismos Estados los que, por medio de los diversos 6rganos de la OEA, han
enunciado los derechos humanos de que habla ese documento y a los que se refiere la
Declaracién Americana2.

Hoy, la Carta de la OEA ha sufrido cambios y enmiendas. Si se analiza en concordancia
con otros instrumentos regionales de orden politico (Carta Democrética Interamericana
y Convencion Interamericana contra el Terrorismo, por ejemplo), asi como con los
instrumentos especificos de derechos humanos, podemos observar que este documento
tiene un valor agregado indiscutible para la proteccion de los derechos humanos: el marco

52 Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco
del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, opinién consultiva OC-10/89 del 14
de julio de 1989, Serie A No. 10, parr. 39.
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objetivo que debe existir en todos los Estados para su real disfrute a partir del impulso
hacia la configuracion de Estados de Derecho y la importancia de las democracias
participativas como contexto general. Esos presupuestos incluso le permiten a la OEA
prevenir y aun intervenir en paises cuya situacion democritica se vea amenazada por
factores de hecho, convulsion interna o cualquier otra circunstancia que ponga en peligro
la vida en democracia. Para ello, tanto la Carta de la OEA como la Carta Democratica
Interamericana han implementado el mecanismo de la “cldusula democratica”.

Bajo esos parametros, los Estados miembros de la OEA, que son aquellos que han
ratificado o adherido a la Carta de OEA, se obligan a asumir obligaciones en el 4mbito
interno que, de ser obviadas, podrian implicar responsabilidad internacional.

Otra manera en que la Carta de la OEA tiene una incidencia directa y mds especifica
respecto de los derechos humanos es en lo que a derechos derivados de normas
econdmicas y sociales se refiere. Debido a que la Convencion Americana no tiene un
capitulo especifico para el reconocimiento y proteccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, lo que corresponde hacer es integrar el articulo 26 de la Convencion
con las normas de caracter economico y social contenidas en la Carta. Asi lo dispone el
articulo 26 citado:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en

la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires. (Subrayado agregado

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre representa la
“internacionalizacion y regionalizacion” de la promocion y proteccion de derechos
humanos en el contexto de la OEA.

Tiene la particularidad de que es un instrumento de aplicacion automatica, ya que una
vez que un Estado americano ratifica la Carta de la OEA, se compromete, como parte
de sus obligaciones internacionales, a respetar los derechos humanos contenidos en la
Declaracion Americana. Esto a diferencia de la Convencion Americana, en cuyo caso los
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Estados americanos deben previamente ratificarla e incluso, aceptar de manera expresa
la competencia de la Corte IDH.

Otra caracteristica de la Declaracion Americana es que tiene la virtud de reconocer
y proteger tanto derechos individuales (civiles y politicos) como derechos colectivos
(DESC), a diferencia de la Convencién Americana, que adolece de protecciéon amplia
para DESC, salvo el enunciado general dispuesto en su articulo 26.

La Declaracion Americana tiene 38 articulos que definen los derechos protegidos y los
deberes correlativos. Establece también, en otra clausula introductoria que, “los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que
tienen como fundamento los atributos de la persona humana”. Por lo tanto, los Estados
americanos reconocen el hecho de que cuando el Estado legisla en este campo, no crea
o concede derechos, sino que reconoce derechos que existian antes de la formacion del
Estado. Estos derechos tienen su origen en la naturaleza misma de la persona humana.

Si bien la Declaracion Americana surge como un instrumento meramente declarativo,
con el paso del tiempo y la aceptacion de los Estados americanos en lo que a sus
principios y nicleo duro de derechos se refiere, cada vez asume un papel mas vinculante
como fuente de derechos y obligaciones internacionales. Asi lo ha considerado la Corte
Interamericana en una opinion consultiva, precisamente sobre el valor juridico de la
Declaracion Americana. En esa oportunidad dispuso lo siguiente:

La circunstancia de que la Declaracion no sea un tratado no lleva, entonces, a la
conclusion de que carezca de efectos juridicos [...]

Para los Estados miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto que
determina cuéles son los derechos humanos a que se refiere la Carta [...] para estos
Estados la Declaracion Americana constituye, en lo pertinente y en relacion con la
Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones internacionales.

[...]

Para los Estados parte en la Convencion [...] no obstante que el instrumento principal
que rige para [ellos] es esta misma, no por ello se liberan de las obligaciones que
derivan para ellos de la Declaracion por el hecho de ser miembros de la OEA53.

53 Cf. Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos... parrs. 47,45, 46.
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es el principal tratado general
hemisférico de derechos humanos. Supone que, una vez que todos los Estados miembros
de la OEA Ia hayan ratificado, se estandarizara la proteccion de los derechos humanos
en las Américas. De ahi que la principal virtud de la Convencién Americana es haber
permitido que la estructura institucional del Sistema Interamericano, que antes descansaba
en instrumentos de naturaleza declarativa, experimentara un cambio sustancial al
adoptarse una convencion (tratado).

Con la entrada en vigor de la Convencion Americana se fortalecio el Sistema al dar
mas efectividad a la CIDH y, en general, a los mecanismos interamericanos de promocion
y proteccion de esos derechos.

El propdsito de la Convencion Americana es “consolidar en este Continente, dentro
del cuadro de las instituciones democrdticas, un régimen de libertad personal y de
Justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre” (Predmbulo,
primer parrafo). En su parte primera establece la obligacion de los Estados de respetar
los derechos y libertades en ella reconocidos y el deber de los mismos de adoptar las
disposiciones de derecho interno que sean necesarias para hacer efectivo el goce de tales
derechos.

En su segunda parte, establece los medios de proteccion: reformula las funciones y
competencia de la ya existente Comision Interamericana de Derechos Humanos y crea la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a las que declara érganos competentes “para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados partes de la Convencion™.

A diferencia de la Declaracion Americana, que reconoce indistintamente derechos
individuales y colectivos, la Convencion Americana se enfoca principalmente en los
derechos civiles y politicos, pues en cuanto a los econdmicos, sociales y culturales se
refiere, s6lo se hace una escueta referencia en el articulo 26.

Sin embargo, ese articulo sigue siendo una via importante de proteccion de los DESC,
porque por delegacion que hace a esos derechos contenidos en la Carta de la OEA, asi
como a los derechos del Protocolo de San Salvador, es posible documentar casos de
peticiones ante la Comision Interamericana y, eventualmente, ante la Corte IDH.
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La Convencion Americana tiene el sistema mds amplio de acceso a un sistema
internacional de proteccion de derechos humanos, puesto que permite que toda persona,
o grupo de personas, aunque no sean victimas directas de una violacion de derechos
humanos, puedan someter un caso ante la Comision Interamericana. Sin embargo, la
principal critica que se le hace a la CADH es que a la hora de enviar el caso a la Corte
Interamericana — una vez que se haya finalizado el proceso ante la Comision — solamente
pueden interponer demandas ante ese tribunal interamericano la Comision o los Estados,
quedando vedada esa posibilidad a los peticionarios o victimas. Esa circunstancia es dificil
de comprender en el marco de un sistema regional creado especialmente para proteger
derechos de las personas, lo cual ha sido objeto de constantes criticas, incluso con la
intencion de reformar la Convencién Americana para que se permita a las personas llevar
casos directamente ante la Corte Interamericana.

El Protocolo a la Convencion Americana en materia de DESC

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”,
fue suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

En su Predmbulo, los Estados parte de la CADH reconocen la estrecha relacion existente
entre los dos grupos de derechos (civiles y politicos, y econdmicos, sociales y culturales)
“por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual
exigen una tutela y promocién permanente”. L.os Estados parte recuerdan igualmente que
“so6lo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si
se crean las condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econdémicos,
sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”.

Al ratificar el Protocolo de San Salvador, los Estados parte “‘se comprometen a adoptar
las medidas necesarias [...] hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en
cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la
legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente
Protocolo”, el cual se refiere al derecho al trabajo y a las condiciones laborales, al derecho
a la seguridad social, salud, un medio ambiente sano, alimentacion, educacion, a los
beneficios de la cultura, al derecho a la familia y de los nifios y nifias, asi como a los
derechos de las personas adultas mayores y personas con discapacidad.
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En un principio se previd que el Protocolo de San Salvador vendria a ser la panacea
de los DESC. Sin embargo, el hecho de que su dmbito de proteccion sea por medio de
la presentacion de informes de paises sobre la situacion y progresividad de los DESC,
asi como que Unicamente admite la posibilidad de que se puedan documentar peticiones
individuales por violaciones al derecho a la educacion y a la libertad de asociacion
sindical, hicieron caer en cuenta que, en materia de DESC, debe fortalecerse la utilizacion
del articulo 26 de la CADH.

El Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte

El Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte fue aprobado en Asuncion, Paraguay, el 8 de junio de
1990, en el vigésimo periodo ordinario de la Asamblea General de la OEA. Se encuentra
en vigor desde el 28 de agosto de 1991.

El principal objetivo y razén de ser de este tratado es procurar la tendencia hacia la
abolicion de la pena de muerte, ya que el articulo 4 de la Convencién Americana, que
se refiere al derecho a la vida, no es un articulo “abolicionista” en si mismo, sino que
limita la instauracion de esa pena para situaciones futuras, no asi para casos ya existentes,
donde podria ejecutarse esa pena para delitos que ya la tuvieran tipificada como tal en los
Estados que tenian vigente la pena de muerte al momento de haber ratificado la CADH.
En cambio, los Estados que ratifican este Protocolo asumen el compromiso de su abolicién
para el pasado y para el futuro.

La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

Esta convencion fue suscrita en Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de
1985, en el decimoquinto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
OEA; se encuentra en vigor desde el 28 de febrero de 1987.

Este tratado regional establece una detallada definicion sobre la tortura e indica quiénes
serian los responsables de este delito. Asimismo, insta a los Estados a que tipifiquen la
tortura como delito, en caso de que no estuviere ya hecho ese reconocimiento. Los Estados
parte no s6lo se comprometen a castigar severamente a los perpetradores de la tortura sino,
ademds, a tomar medidas para prevenir y sancionar cualquier otro trato cruel, inhumano
o degradante dentro de sus jurisdicciones. Bajo los términos de esta Convencién, una
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persona acusada de cometer tortura no puede evitar su castigo huyendo al territorio de
otro Estado parte.

Como aspecto a resaltar, la Corte Interamericana también tiene competencia para
determinar violaciones a este tratado, no solo respecto de la CADH (articulo 5).
Precisamente, en el caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala, la Corte IDH, por
primera vez, determiné que dicho Estado, ademas de haber violado el articulo 5 de la
Convencion Americana referente a la tortura, lo hizo también con relacion a los articulos
1,6 y 8 de la Convencidén Interamericana para Prevenir y Sancionar la Torturas+.

La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas

Su génesis se remonta a 1969, cuando se redactaba la CADH, donde no tuvo éxito un
esfuerzo concertado para incluir una provision que hubiera prohibido absolutamente la
pena capital. Este instrumento aboliria la pena de muerte a lo largo de todo el hemisferio
mediante la ratificacion del Protocolo por los Estados partes.

Si bien la Convencién Americana no tiene expresa indicaciéon de la figura de la
desaparicién forzada de personas como un derecho humano, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana ha sido suficientemente creativa para desarrollar, desde los primeros casos
que tuvo conocimiento, un concepto de desaparicion forzada mediante la determinacién
de un modus operandi de violaciones a los derechos a la vida, a la integridad personal,
pasando por violaciones al derecho a la libertad mediante detenciones arbitrarias.

Sin embargo, fue hasta la vigésimo cuarta sesion ordinaria de la Asamblea General de
la OEA, celebrada en Belém do Para, Brasil, que se aprobé la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, la cual entr6 en vigor el 28 de marzo de 1996,
treinta dias después del deposito del segundo instrumento de ratificacion.

Este instrumento establece una detallada definicion de la desaparicion forzada e
indica quiénes son los responsables de este delito. Bajo este tratado, los Estados parte
se comprometen no s6lo a no practicar, permitir o tolerar la desaparicion forzada, sino
también a sancionar a los autores, complices y encubridores de este delito dentro de
sus jurisdicciones; se comprometen a adoptar las medidas legislativas para tipificar la
desaparicion forzada como delito y a cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar
y erradicar tales desapariciones tomando las medidas necesarias para cumplir con los

54 Corte IDH, Caso de la “Panel blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, fondo, sentencia del 8 de
marzo de 1998, Serie C No. 37, punto resolutivo 3.
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compromisos del tratado. Asimismo, tipifica el delito entre aquellos que justifican la
extradicion, para que una persona acusada del delito no evite su castigo al huir al territorio
de otro Estado parte.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do Para”

También durante la vigésimo cuarta sesion ordinaria de la Asamblea General de la
OEA celebrada en Belém do Pard, Brasil, se aprobé la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do
Para), la cual entr6 en vigor el 5 de marzo de 1995, treinta dias después del deposito del
segundo instrumento de ratificacion.

Este instrumento establece una detallada definicion de la violencia contra la mujer,
incluyendo la violencia fisica, sexual y psicoldgica, y establece que toda mujer tiene
derecho a una vida libre de violencia, ademds de todos los derechos humanos consagrados
por los instrumentos regionales e internacionales. Los Estados parte condenan todas las
formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar tanto politicas como medidas
especificas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia.

De primordial importancia es el hecho de que este tratado favorece la implementacion
de politicas y medidas de “accién afirmativa”, como una manera temporal de combatir
inequidades en razon de género. En tal sentido, hemos presenciado coémo algunos paises
ya han aprobado leyes sobre “igualdad real de la mujer”, con el fin de permitir mayor
participacion en espacios politicos y administrativos, primero, mediante establecimiento
de cuotas de participacion, pero especialmente, con fines de lograr un cambio cultural y
educativo a mediano y largo plazo.

La Convencidn Interamericana para la Eliminacién de Todas la Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad

Durante la Asamblea General de la OEA de 1999 se aprobd la Convencién
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad.

Este tratado se origina en la preocupacion de que la discapacidad puede dar origen
a situaciones de discriminacion, lo que implica tomar acciones que permitan mejorar
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sustancialmente su situacion. Para esos fines, los Estados se comprometieron a adoptar
las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas con discapacidad y
propiciar su plena integracion en la sociedad.

Las convenciones contra el Racismo, la Discriminacion y la
Intolerancia

La Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y
Formas Conexas de Intolerancia y la Convencion Interamericana contra toda Forma de
Discriminacién e Intolerancia son los tratados de més reciente creacion en el Sistema
Interamericano (6 de junio 2013). Son tratados complementarios que buscan erradicar
toda forma de discriminacion en general, asi como cualquier modalidad de racismo e
intolerancia.

2. La estructura del Sistema Interamericano
La Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos estd compuesta por siete personas
de nacionalidad de cualquier Estado miembro de la OEA, que son elegidas por la
Asamblea General de esa entidad. Las y los integrantes de la CIDH deben ser personas
de alta autoridad moral y de reconocido conocimiento en materia de derechos humanos,
aunque no es un requisito que sean juristas — lo que si se exige para ser juez o jueza de
la Corte Interamericana.

Sus miembros son electos por cuatro afios en sus funciones, y pueden ser reelectos en
sus cargos solamente una vez>3.

La Comisién Interamericana fue creada en 1959 en una Reunién Extraordinaria de
Consulta de Ministros de Relaciones Exterioress6. Al inicio estuvo dotada de competencias
basicamente de promocion de derechos humanos, aunque rapidamente comenzé a
desarrollar en la préctica, importantes tareas de proteccion. En 1967, una reforma a la

55 Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, arts. 2 y 3.

56 Resolucion VII de la Quinta Reunion Extraordinaria de Ministros de Relaciones Exteriores, realizada en
Santiago de Chile en 1959.
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Carta de la OEA incorpor6 a la Comision Interamericana como un 6rgano principal de
la organizacion.

La integracion de la CIDH por personas expertas e independientes otorga a la misma
caracteristicas de independencia e imparcialidad; el hecho de ser un 6rgano principal de
la OEA la convirti6 en la voz oficial de la organizacién en materia de derechos humanos
y, por ende, el pronunciamiento de la CIDH sobre una determinada situacion debe ser
tomado como la postura institucional de la OEA en ese campo.

La Comision posee diversas funciones para el cumplimiento de sus objetivos; las
mas destacadas consisten en la posibilidad de confeccionar informes sobre la situacion
de los derechos humanos dentro de un Estado de la OEA, informes especiales sobre
determinadas cuestiones en razon del objeto (por ejemplo la libertad de expresion) o del
sujeto (situacion de los derechos de la mujer o condicion de los pueblos indigenas); ademas,
puede recibir, tramitar y resolver casos individuales respecto de violaciones a los derechos
humanos relativas a cualquier Estado miembro de la OEA.

Para el mejoramiento y el fortalecimiento de las capacidades institucionales para
cumplir con su mandato de promocion de los derechos humanos, la Comision ha creado
relatorias tematicas y unidades.

Relatorias y unidades tematicas de la Comision Interamericana

Relatoria Aiio de creacién

Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas 1990
Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres 1994
Relatorfa sobre los Derechos de los Migrantes 1996
Relatoria Especial para la Libertad de la Expresion 1997
Relatorfa sobre los Derechos de la Nifiez 1998
Relatoria sobre Defensores y Defensoras de Derechos Humanos 2001
Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de la Libertad 2004
Relatorfas sobre los Derechos de las Personas Afrodescendientes y contra la Discriminacién 2005
Racial

Relatoria sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex 2011
Unidad sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales 2012
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano jurisdiccional del Sistema
Interamericano de derechos humanos.

Si bien desde los inicios del Sistema se discutia la creacion de un tribunal
interamericano de derechos humanos, ello recién se pudo plasmar cuando la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, celebrada en San José de Costa
Rica, adoptd la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, donde se establece que
son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados de acuerdo a la CADH, la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos>7.

La Corte IDH se compone de siete jueces o juezas, nacionales de los Estados miembros
de la OEA, que ejercen sus funciones a titulo personal38, pero elegidos por los Estados
que han aceptado su competencia contenciosa. La sede de la Corte esta en la ciudad de
San José de Costa Rica, y el tribunal se retine en sesiones ordinarias y extraordinarias>®.

Para que una persona sea electa juez o jueza de la Corte Interamericana, debe ser
jurista de la més alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos
humanos, que reuna los requisitos para el ejercicio de las mas elevadas funciones
Judiciales, conforme a la legislacion del Estado que le postule como candidato o candidata.

El Estatuto de la Corte IDH define su naturaleza como la de una institucién judicial
autonoma®?, y el tribunal se ha nominado como “una institucion judicial auténoma’ que
representa “el 6rgano con mayor poder conminatorio para garantizar la efectiva aplicacion
de la Convencion [Americana sobre Derechos Humanos]’®!.

La Corte IDH posee dos competencias principales: la competencia consultiva y la
competencia contenciosa; complementariamente, puede disponer medidas provisionales
dentro del marco de casos individuales.

57 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 33 y 52 a 69.
58 Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 4.

59 Ibidem, arts. 3y 22.

60 Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 1.

61 Corte IDH, Otros tratados: objeto de la funcion consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), opinion consultiva OC 1/82 de 24 de setiembre de 1982, Serie A No. 1, parr. 22.
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En materia consultiva, la Corte IDH colabora con los Estados en el cumplimiento de
sus compromisos internacionales en la materia, aclarando el alcance y sentido de las
disposiciones de derechos humanos que se encuentren en instrumentos internacionales.

La competencia consultiva es sumamente amplia en cuanto a la legitimacion para
solicitarla: asi, puede requerirle una opinién consultiva cualquier Estado miembro de
la OEA, haya o no ratificado la Convenciéon Americana®2. También cualquiera de los
organos principales de la OEA puede ir en consulta ante el tribunal respecto del tema
que les compete©3.

En cuanto a la materia que puede ser objeto de andlisis en la funcién consultiva de la
Corte IDH, la CADH estipula que el tribunal est4 facultado para dar su opinion respecto a
la interpretacion de aquella y de otros tratados de derechos humanos. Finalmente, la Corte
Interamericana es competente para emitir opiniones sobre el grado de compatibilidad
existente entre cualquiera de los instrumentos internacionales mencionados y una ley
interna de algin Estado miembro de la OEA%4,

El desarrollo de la funcion consultiva ha sido llevado adelante a partir de 1982 y el
tribunal ha emitido veinte opiniones, encontrandose una solicitud en tramite.

Las opiniones consultivas emanadas de la Corte IDH son de mucho valor como
herramienta para el ejercicio del litigio interamericano, ya que establecen guias que el
tribunal sigue y cita recurrentemente en casos contenciosos.

Con regularidad, los grupos en situacion de vulnerabilidad sufren violaciones a sus
derechos por la adopcién de normas legislativas por parte de los parlamentos nacionales,
ya sea porque generan discriminaciones o insuficiente proteccion. De validez para
enfrentar esta situacion es la opinién consultiva 14, donde la Corte IDH deja claro que
la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado al ratificar o adherir a la Convencién Americana, constituye una violacién de ésta
y, en el caso de que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de
individuos determinados, genera responsabilidad al Estado®3.

62 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 64.1 y 64.2.
63 Ibidem.
64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 64.2.

65 Corte IDH, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
opinion consultiva OC 14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A No. 14, pérr. 58.
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Al haber afirmado que su funcion consultiva puede ejercerse en general, sobre toda
disposicion concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado
internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral
o multilateral, de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser parts del
mismo Estados ajenos al Sistema interamericano®®, la Corte Interamericana se encuentra
habilitada para interpretar tratados especificos que protegen derechos de colectivos en
situacion de vulnerabilidad, aun cuando no sean del Sistema Interamericano, como la
Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencién para la Eliminacion de todas las
formas de Discrimininacion contra la Mujer y los convenios 107 y 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, en el tanto esos
instrumentos hayan sido ratificados por algin Estado miembro de la OEA.

La jurisprudencia consultiva de la Corte IDH abarca igualmente temas tales como el
agotamiento de los recursos internos; la suspension de derechos y garantias, y el alcance
de estas restricciones en el Pacto de San José de Costa Rica (CADH); las competencias
de la CIDH, y el contenido y alcance de derechos concretos contenidos en la Convencién
Americana, como la vida, el debido proceso, la libertad de expresion, el derecho de réplica,
los derechos de nifios y nifas, y finalmente, los derechos de trabajadores y trabajadoras
migrantes.

66 Corte IDH, Otros tratados: objeto de la funcion consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos)... parr. 58.
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Unidad 2. Procedimiento ante la Comision Interamericana

Objetivos. Facilitar a los lectores y lectoras de esta unidad una sistematizacion de los distintos
mecanismos de proteccion de los derechos humanos ante la Comision Interamericana, con insumos
para disefiar estrategias integrales dentro de una peticion individual junto con otros instrumentos
para generar impactos de cardcter general, mds alla del caso concreto.

Dentro del marco de su competencia, la Comision Interamericana puede elaborar
informes regionales o de pais sobre la situacion de los derechos humanos y tramitar
peticiones indivuduales que pueden, eventualmente, ser llevados como casos contenciosos
ante la Corte IDH.

1. Los informes tematicos

La CIDH produce un informe sobre la situacion de los derechos humanos en un pais
cuando tiene conocimiento de la existencia de posibles violaciones masivas o sistematicas
de derechos humanos. Ello acontece, por ejemplo, cuando recibe un gran nimero de
peticiones individuales con relacion a determinado Estado, o si de otras fuentes fiables
surge una informacion semejante, que hacen vislumbrar una situacion de extrema gravedad
para los derechos humanos de la poblacion o parte de ella.

Esos informes pueden emitirse de dos formas: por medio de informes especificos de
pais o con la inclusion de dicho pais en el Capitulo IV del Informe Anual de la Comision
Interamericana.

Asi, la Comision efectiia un estudio general de las peticiones que le han llegado y
analiza la normativa interna, de origen nacional o internacional, sobre derechos humanos,
aplicable al pais. El informe suele contener capitulos con estudios teméticos (por ejemplo,
sobre las condiciones de detencion de personas privadas de libertad) y otros en razon de
las personas afectadas (los derechos de la mujer, trabajadoras y trabajadores migrantes,
la situacion, legislacion y derechos de los pueblos indigenas, por ejemplo).
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Para realizar su tarea, la Comision puede practicar una visita al pais (investigacion in
situ o in loco), para lo cual tiene que requerir la aceptacion del Estado®7.

Una vez en el lugar, la Comisién despliega un plan de trabajo que comprende
entrevistas, tanto con gobernantes y otros funcionarios y funcionarias del Estado, como
con organizaciones de la sociedad civil (ONG), representantes de medios de comunicacion,
asociaciones y federaciones sindicales, peticionarios de casos individuales que se estén
tramitando ante ella, familiares de las victimas, etc. En la amplitud del mandato que
posee, la Comision puede, en el marco de una visita in loco, habilitar una oficina para
recibir comunicaciones individuales y denuncias, trasladarse a centros de detencién para
entrevistarse con las autoridades y las personas que estén detenidas, seguir el desarrollo
de causas judiciales que le sean de interés, y todo aquello que le resulte necesario para
levantar informacién que considere oportuna.

En caso de que la visita involucre analizar una temadtica relacionada de manera
preferente con la que desarrolla alguna de sus relatorias, la persona relatora y su equipo
participaran de la mision de manera mas intensiva, incluyendo la elaboracion del informe
especifico.

Los datos que se obtienen de una visita in loco son procesados y forman parte del
informe de la Comision Interamericana sobre la situacion de los derechos humanos en el
pais de que se trate. Las visitas al pais deben tener la aquiescencia del Estado. En caso que
el Estado deniegue la visita, la Comision igualmente puede proceder a realizar su informe,
haciendo consignar en el mismo que a pesar de las solicitudes, el Estado en cuestion no
le brindé el apoyo para desplazarse al pais.

El informe finaliza con un pormenorizado detalle del marco general de la situacion de
los derechos humanos en el pais o en la region, un detalle de las investigaciones realizadas,
las conclusiones y las recomendaciones. Conforme a su Reglamento, la Comisién transmite
el estudio al Estado a efectos de que éste le formule observaciones®8, y con posterioridad
toma la decision respecto de publicarlo o no.

El marco de la elaboraciéon de un informe sobre la situaciéon general de derechos
humanos dentro de un Estado otorga un espacio propicio para el tratamiento de los
derechos de grupos en situacion de vulnerabilidad, como los pueblos indigenas y
afrodescendientes, los nifios, nifias y adolescentes, las mujeres y otros. Por tratarse

67 Estatuto de la CIDH, arts. 18 g.y 20.

68 La elaboracion de un informe sobre derechos humanos en un Estado tiene como procedimiento la transmision
previa del mismo al gobierno para que le haga observaciones, antes de la decisién que la Comisién tome de
publicarlo o no (ver articulo 60 del Reglamento de la Comision Interamericana).
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de una descripcion de una situacion general de derechos humanos que no involucra la
Judicializacion de casos concretos ni su documentacion, para realizar un informe no es
necesario agotar los recursos internos, a diferencia del caso de una peticion individual.

La iniciativa para elaborar una visita y un informe tematico puede venir de parte de
las organizaciones que agrupen a colectivos en situacion de vulnerabilidad, que solicitan
focalizar su estudio en un informe especifico o al menos en un capitulo especial sobre
el estado de respeto y garantia de los derechos de esas agrupaciones. Ello visibilizara
la problemadtica por la que atraviesan y generard una difusion de la situacién en caso
que el informe sea publicado. Igualmente, el Estado debe cumplir de buena fe las
recomendaciones que le sean formuladas por la Comision en sus reportes.

Ademas, la visita in loco otorga una buena oportunidad para que las organizaciones
de grupos en situacion de vulnerabilidad se acerquen a dialogar con los representantes
de la Comision sobre la situacion de las peticiones individuales que aquellas posean y se
encuentren tramitando en el Sistema, o para orientarse en general a efectos de realizar
una reclamacion individual.

En materia de grupos en situacion de vulnerabilidad, la Comision Interamericana ha
constituido varias relatorias especificas cuyos informes y actividades representan insumos
fundamentales para su utilizacion como parte del litigio estratégico y complementario de
casos, en particular porque generan directrices de politicas publicas, planes y orientaciones
que pueden ser aprovechadas para solicitar medidas de reparacion en casos concretos con
efecto erga omnes.

Relatorias a favor de grupos en situacion de vulnerabilidad
1. Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
2. Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres.
3. Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes.
4. Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez.
5. Relatoria sobre Defensores y Defensoras de Derechos Humanos.
6. Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad.

7. Relatoria sobre los Derechos de las Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex.
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Para preparar un caso relacionado con pueblos indigenas y afrodescencientes o sobre temas
que afecten a la nifiez y la adolescencia, es muy importante acudir como fuentes de informacion
y enfoque juridico a los informes de la Comision Interamericana y al trabajo de las relatorias
especificas. Pueden consultarse en: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/relatorias.asp
(disponible a julio de 2014).

2. Las audiencias de caracter general ante la Comisién Interamericana

Si bien las audiencias tematicas o de cardcter general que se solicitan ante la Comisién
Interamericana conforme al articulo 66 del Reglamento, tienen como finalidad describir
una situacion sistemadtica de violaciones de derechos humanos, también son ttiles para
apoyar enfoques estratégicos o preconstituir prueba sobre marcos contextuales en que se
inserte un caso concreto.

La practica de la Comision Interamericana desarrolld, desde sus inicios, un
mecanismo mas flexible, menos judicial y mas asequible y politico que la denuncia de
casos individuales, para la denuncia de violaciones de derechos humanos en el marco
de situaciones generales y sistematicas o emblematicas. De hecho, esta fue la principal
funcion de la Comision Interamericana cuando no tenia competencia para conocer y
tramitar peticiones individuales.

En la actualidad, debido a la intensificacion de peticiones individuales ante la Comision,
asi como a sus exiguos recursos para satisfacer esa mayor demanda, se ha hecho mas
comun la utilizacion de audiencias generales o tematicas como una manera de atender, de
una forma mads expedita, situaciones que requieren de una respuesta urgente, aun cuando
no resuelvan casos especificos ni establezcan reparaciones en concreto.

Las audiencias teméticas tienen otra ventaja y es que pueden ser solicitadas en cualquier
momento porque no es necesario agotar los recursos internos para su solicitud, ya que no
son casos individuales.

El unico requisito formal es que la audiencia debe ser solicitada con una anticipacion
de 50 dias antes de que se realice el periodo de sesiones de la Comision para el cual
se ha solicitado la audiencia. Junto con esa solicitud, debe hacerse una justificacion del
objeto de la audiencia temaética, asi como una breve descripcion de la situacion que se
desea denunciar y la indicacion de los nombres de las personas y organizaciones que
participaran en la actividad.
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La solicitud de la audiencia general o temdtica deberd contener lo siguiente:
* El objeto de la comparecencia.
* Una sintesis de las materias que seran expuestas.

* El tiempo aproximado que consideran necesario para tal efecto (aun cuando, por lo general, este
tipo de audiencias no sobrepasa de una hora de tiempo).

* La identificacion de participantes.

* Informara si desea que el Estado respectivo sea convocado a la audiencia. Si en la solicitud no se
especificara, la Comision considerard que se desea la convocatoria del Estado respectivo.

Dentro de las novedades de las reformas al Reglamento de la Comision en esta materia,
estd la amplia publicidad de este tipo de audiencias generales, siendo la excepcion su
privacidad. Incluso, la préctica es grabar todas las audiencias tematicas y, en algunos
casos, se filman y se transmiten en vivo por medio de internet. Las audiencias pueden
consultarse en la siguiente direccion: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/relatorias.asp
(disponible a julio de 2014).

El aprovechamiento de este recurso depende de la manera estratégica en que se maneje
y en el enfoque que se desee, ya que incluso puede ser una manera complementaria de
acompafar un caso concreto que se presente con posterioridad.
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Ademas de servir para denunciar situaciones generales de violaciones de derechos humanos, hay otras
oportunidades para maximizar el uso de las audiencias generales o temadticas:

Sirven para que los Estados rindan un informe a la Comision Interamericana sobre la situacion
denunciada, asi como para suspender y mejorar las condiciones de muchas personas y grupos en
situacion de vulnerabilidad que podrian ser victimas de esas situaciones.

Son espacios para que la Comisién Interamericana interceda como buena componedora entre
denunciantes y Estados.

Pueden ser el precedente para que la Comision realice visitas in situ al pais para constatar la
situacién denunciada.

Pueden provocar la elaboracion de informes temdticos o de la situacion de los derechos humanos
en el pais correspondiente.

Involucran a las distintas relatorias especiales de los derechos humanos adscritas a la CIDH, segin
el tema objeto de la audiencia.

Las recomendaciones que se emitan pueden ser objeto de una agenda de seguimiento de la
Comision o de las relatorias especializadas.

Permiten enfoques regionales o subregionales sobre las materias denunciadas.

Favorecen una cultura de paz debido a la mecénica y a las cordiales relaciones mediadoras de la
Comision.

Dependiendo de la dimension de la situacion denunciada, se pueden realizar audiencias posteriores,
complementarias o de seguimiento.

Ejercicio:

Elabore en el siguiente cuadro, una solicitud de audiencia general o tematica sobre la

situacion que usted desea denunciar en su pais, en una region o lugar determinado.
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Comision Interamericana de Derechos Humanos

Presente.-

Nosotros:

de conformidad con el articulo 66 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
comparecemos ante esa [lustrada Comision para solicitar la realizacion de una audiencia general o temdtica
sobre

El objeto de la audiencia es:

La situacion que deseamos plantear tiene que ver con los siguientes hechos y situaciones que reflejan
un problema general de las personas y siguientes grupos en situacion de vulnerabilidad: (nifiez y
adolescencia, indigenas y afrodescencientes, otros)
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Representacion: durante la audiencia, participardn las siguientes personas y organizaciones:
(es recomendable que en la audiencia tengan representacion organizaciones de la sociedad
civil y personas activistas para que haya mayor legitimidad en el proceso)

Debido a la urgencia de la situacion descrita, es nuestro deseo que la Comision Interamericana
convoque a la audiencia al Estado para que pueda participar de ella.

Solicitamos que se nos conceda el tiempo mdximo que se destina a este tipo de audiencias, ya
que es nuestro interés hacer una presentacion oral lo mas amplia posible, asi como presentar un
informe o documento escrito en esa oportunidad. Requeriremos también de equipo audiovisual
para apoyar la presentacion oral.

Sefialamos para notificaciones la siguiente direccion:
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Estrategia para instrumentar una audiencia tematica

Debido al importante espacio que se concede para tratar un tema general de violaciones
de derechos humanos en un pais o regiéon determinada — pueden incluirse varios paises
—, debe disefiarse una estrategia integral para que se logre cumplir con los objetivos
planteados. A continuacion se hacen las siguientes recomendaciones:

a.La escogencia del tema a tratar: una situacion paradigmatica o
emblematica

La seleccion del tema y del objeto de la audiencia no puede ser una violacion especifica
contra una persona (peticion individual), debe ser un tema que involucre una denuncia
de hechos graves que afecten a muchas personas o grupos de personas. Puede referirse a
situaciones de violaciones graves, generales o sistematicas, donde hay muchas personas
afectadas debido a la accion u omision del Estado en garantizar el respeto de los derechos
humanos o a situaciones que afectan a grupos en condicion de vulnerabilidad en razén
de discriminacidn, invisibilizacién o falta de atencion y garantia de sus derechos. Es
particularmente importante identificar un patrén o modus operandi que permita mostrar
una préctica estatal, por accién u omision, que favorece la ocurrencia de los hechos a
denunciar.

Cuando se trate de temas donde el Estado debe ser proactivo para garantizar los
derechos de las personas y grupos afectados por medio de politicas publicas, planes o
programas, pero no los implementa o lo hace deficientemente, entonces deben denunciarse
estos hechos como una omision. Tal es el caso de la discriminacidn racial, donde el Estado
debe tener algtn tipo de politica o plan integral para combatir y erradicar el racismo.
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Temas que pueden ser objeto de audiencias generales o tematicas

Por los grupos en situacion de
vulnerabilidad afectados

(Situacion de...)

Por tema o materia

1. Los afrodescendientes.

1. Situacién ambiental.

2. Los pueblos indigenas.

2. Acceso a la justicia.

3. Nifios, nifias y adolescentes.

3. Derechos econdmicos, sociales y culturales o
cualquier variacion de ellos (educacion, salud,
vivienda digna, trabajo, etc.).

4. Personas con discapacidad.

4. Riesgo de debilitamiento de instituciones
democraticas.

5. Personas adultas mayores.

5. Politicas represivas de derechos.

6. Mujeres y cuestion de género.

6. Problemas de acceso a la tierra.

7. Grupos con orientacién sexual diversa
(LGBTD).

7. Situaciones de conflicto armado interno.

8. Personas migrantes.

8. Situaciones de inseguridad ciudadana.

9. Personas privadas de libertad.

9. Disturbios politicos, civiles o de otra naturaleza.

10. Otros grupos en situacion de
vulnerabilidad.

b.Identificaciéon del objeto de la audiencia

Casi tan importante como la escogencia del tema es la claridad con que se debe explicar a la
Comisién Interamericana el objeto de la audiencia: para qué, lo que se pide, lo que se pretende
lograr con esa audiencia.

Como estrategia, el objeto de la audiencia debe estar perfectamente delineado desde que

se hace la solicitud formal de audiencia. Cuando se hace la presentacion oral, o bien en
el escrito, informe o documento que se presente en ese momento, debe indicarse también
el petitorio: los puntos concretos o recomendaciones que se solicitan y que derivan del
mismo objeto de la audiencia.
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Ejemplo:

Objetivos y petitorios de audiencias tematicas

Objetivos en materia de grupos en Posibles petitorios
situacion de vulnerabilidad

1. Denunciar la grave situacion en que se 1. Que se solicite al Estado requerido la

encuentran los grupos afectados. implementacién de recomendaciones
solicitadas en la audiencia por intermedio de
la Comisién Interamericana.

2. Lasituacién de las mujeres. 2. Que cesen las violaciones denunciadas y las
practicas discriminatorias.
2. Lasituacidn de la nifiez y la 3. Que se le requiera al Estado elaborar una
adolescencia. politica, planes o programas integrales
para combatir violacién a derechos de esa
poblacion.
4. La situacién denunciada 4. Que la Comision Interamericana realice una

visita al pais para constatar los hechos y las

(la educacidn, el trabajo, el acceso . . .
situaciones denunciadas.

a servicios publicos, el acceso a la
justicia, etc).

5. La falta o insuficiencia de politicas 5. Que la Comision Interamericana elabore
publicas para combatir y erradicar el un informe de la situacion de las personas
problema denunciado. afectadas en el pais.

6. Précticas discriminatorias y racismo 6. Que la Comision se ponga a disposicion del
en contra de pueblos indigenas y Estado para que le asesore en materia de
afrodescencientes. combate al problema planteado.

7. Que la Relatoria de la Comision involucrada
en el tema (Relatoria de la Nifiez; Relatoria de
Pueblos Indigenas, etc.) le de seguimiento a
los resultados de la audiencia.

8. Que la Comisién impulse procesos de
sensibilizacién sobre combate y erradicacion
de la discriminacién contra las personas o
grupos afectados.

9. Que el Estado adecue su ordenamiento interno
respecto de la erradicacion del problema
planteado mediante medidas legislativas,
administrativas o de cualquier otra naturaleza.

10. Otras peticiones segun sean los hechos y
situaciones denunciadas
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c. Elaboracién de un informe escrito a presentar en la audiencia tematica

Aunque no es un requisito solicitado, es altamente conveniente acompafiar la
presentacion oral de la audiencia temdtica con un documento escrito, tipo informe,
donde con detalle se pueda ampliar los hechos denunciados como parte de la situacién
emblematica o paradigmatica descrita.

Este documento debe elaborarse con la debida antelacion, ya que debe tener una
estructura y un contenido con desarrollo de hechos denunciados, identificacion de victimas
de manera genérica y anexos.

Igualmente, se recomienda elaborar una “ayuda memoria” o resumen del informe
anterior de unas tres paginas maximo, para distribuirlo entre los integrantes de la
Comision que participaran en la audiencia.

Estructura sugerida del informe

1. Portada.
2. Indice.

3. Cuadro resumen del informe de media pigina, donde se indique el objeto de la audiencia, una
relacion sucinta de la situacion a denunciar y un extracto del petitorio.

4. Personas y organizaciones denunciantes.

5. Introduccién y justificacion de la audiencia, incluyendo el objeto de la misma.

6. Descripcion de los hechos y situaciones denunciadas (lo que describe el marco de discriminacion,
por ejemplo). Se pueden describir por ejes temdticos, por ejemplo: discriminacion de la
nifiez y adolescencia; el racismo en el pais; discriminacion racial en perjuicio de las mujeres
afrodescendientes; discriminacion racial en el trabajo, la cultura, la educacion, etc.

7. Prueba a presentar (en la audiencia podrian presentarse testigos y peritos, si fuere necesario).

8. Conclusiones.

9. Recomendaciones.

d.Elaboracién de un plan de accién

Una vez que se haya otorgado la audiencia tematica por parte de la Comision, o
incluso antes de ello, serd recomendable elaborar un plan de accién con identificacion
de actividades por realizar, tiempos para su cumplimiento y personas responsables de
ejecutarlas.
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Si la audiencia tematica es solicitada para que intervengan diversas organizaciones
y personas activistas de derechos humanos, lo cual es altamente recomendable, debera
designarse a una persona coordinadora para garantizar el cumplimiento del plan de accion.

Modelo de plan de accidon sugerido para la implementaciéon de una
audiencia tematica ante la Comision Interamericana

Actividad Responsable Tiempo
A. Antes de la Audiencia

1. Identificacion del tema
0 ejes temadticos para
denunciar la situacion
emblematica objeto de la
audiencia.

2. Configuracién del grupo
de denunciantes.

3. Escogencia de una
persona coordinadora
de la implementacion de
la estrategia y plan de
accion de la audiencia

tematica.
4. Redaccion de la solicitud Al menos 50 dias antes del inicio
de audiencia tematica. del periodo de sesiones de la CIDH

(cf. Pdgina WEB Comision y
comunicados de prensa)

5. Elaboracion de la
estructura y plan de
disefio del informe
escrito a presentar en la
audiencia para que sirva
de memoria y soporte a la
presentacion oral.

6. Seleccion de personas
responsables de la
redaccion del informe
escrito y distribucién de
tareas.

7. Preparacion y ensayo
simulado de la audiencia
tematica.
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9. Elaboracion de una
estrategia de busqueda
de fondos para tiquetes,
hospedaje y perdiem para
viaje a Sede de la CIDH.

10. Participacioén en la
audiencia.

11. Tareas de seguimiento
a los acuerdos tomados
durante la audiencia.

e. Preparacion de la audiencia

Una vez definido el plan de accion y redactado el informe escrito de la situacion a
denunciar, o bien la estructura del mismo, se debe preparar la estrategia de la audiencia,
incluyendo la seleccion de las personas que hardn uso de la palabra, la escogencia de los
temas a tratar, la distribucién y manejo de los tiempos, la estructura de la presentacion,
la decision de si se prepara o no una presentacion audiovisual de apoyo (“power point”,
“photo show”), la estrategia para responder preguntas a los comisionados y al Estado, la
persona que haré los interrogatorios a los testigos o peritos, entre otros.

Todo lo anterior, que parece ser muy amplio, debe ser desarrollado en el corto plazo de
una hora, que es el promedio de tiempo que la Comision asigna para audiencias teméticas.
Aun més, cuando el Estado participa de la audiencia, esa hora es dividida entre las partes,
por lo que la preparacion de la presentacion oral debe calcularse en unos veinte minutos
para tener espacio para responder preguntas de la Comision.

Los 20 minutos de “oro™: el manejo de los tiempos y el contenido de la audiencia deben
considerarse como una oportunidad “Unica” para representar los intereses de un grupo afectado que
espera, sin falsas expectativas, un espacio de denuncia hemisférica que pueda proyectar respuestas
de corto, mediano y largo plazo. De ahi que el tiempo de la audiencia debe corresponder con un
claro contenido de denuncia y un petitorio con objetivos precisos (durante los primeros 5 minutos
de la presentacion los miembros de la CIDH debieran tener claro de qué trata y
qué se pide en la audiencia).
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En este punto, se tomarad particulamente en cuenta que se debe renunciar a los
“protagonismos’. Es normal que cuando una audiencia general o tematica esté solicitada y
auspiciada por varias organizaciones y personas, algunas de ellas quieran participar con el
uso de la palabra porque piensan que debe quedar constancia de su participacion, tanto por
razones personales como institucionales. No es asi. Precisamente la memoria del evento
y de los participantes puede quedar plasmada de muchas maneras (en el informe escrito,
en la introduccion de la audiencia oral, en el didlogo que se pueda plantear al final de la
audiencia con miembros de la Comision y funcionarios del Estado), pero los 20 minutos
de la audiencia son para hacer una presentacion corta, sencilla, precisa y coherente,
donde hablen, a lo sumo, cuatro personas, aunque preferiblemente tres, a razén de 5 a 7
minutos cada una con “reloj en mano”. De lo contrario, el tiempo se iria en presentaciones
personales e institucionales y no en la parte sustantiva de la audiencia.

De ahi que debe escogerse a los participantes que manejen con mayor propiedad el tema
y que posean mas claridad y facilidad de expresion oral. Al finalizar la presentacion de
los “20 minutos”, otros participantes tendran espacio para responder preguntas del Estado
o de la Comision Interamericana.

Si bien no existe un formato de presentacion oral unica, es posible que durante la
exposicion pueda haber interrupciones de los miembros de la CIDH para aclarar puntos
o pedir profundizar ciertos aspectos. Ese tipo de interrupciones podrian hacer perder el
“hilo” conductor de la presentacidon que se tenia estructurada. Debe preverse ese tipo de
situaciones para responder adecuadamente, y volver a retomar el cauce de la exposicion.
En la medida de lo posible, la estrategia es que la presentacion sea tan fluida e interesante,

clara y concisa, que no ofrezca oportunidad para interrupciones hasta el final de ella.
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Distribucion sugerida del tiempo de presentacion (20 minutos).
(Si no hay participacion del Estado habra posibilidad de 20 minutos

adicionales)
Tema Responsable Tiempo
Introduccioén: Escoger una persona con 5 minutos
. . . C capacidad de liderazgo,
Agradecimiento formal por el espacio concedido. Introduccién, indicacién P L £0
. L . ~ . . de sintesis y con facilidad
de nombres de denunciantes, justificacion y sefialamiento del objeto de la .
Lo de palabra. Debe dejar

audiencia.
planteado el tema desde

Una breve sintesis del esquema de la presentacion. Finalmente, se hard formal | el primer momento. Se

entrega del informe escrito solicitando que “quede constancia de su entrega a | recomienda que sea la

la Secretaria de la CIDH”. misma persona que haga
luego el cierre final de la
presentacion (conclusiones y
recomendaciones).

Desarrollo: Dos.p.ersonas que hayan. ) 12 minutos

Explicacion de los hechos y situaciéon emblemadtica denunciada. Presentacion participado en la redaccién

por medio de ejes temdticos. de esos temas o que los
manejen con soltura.

Conclusiones y recomendaciones:
Una persona. -4 minutos

Es el cierre de la presentacion. Debe ser un espacio no repetitivo, que debe
recalcar el objeto de la audiencia y lo que se desea obtener de la Comision.
Finaliza con un cortés agradecimiento a la CIDH por el espacio concedido y
al Estado por su participacion. Se hace una solicitud para definir algtin tipo
de seguimiento de los resultados de la audiencia para que los compromisos
queden calendarizados, si es posible (sefialamiento de una audiencia de
seguimiento, de una visita al pafs, de una reunién posterior de trabajo, entre
otros).

Evacuacién de peritajes y testimonios
(optativo) — durante el desarrollo de la audiencia:

Se propone este tipo de prueba solamente si es estrictamente necesario
y estratégico para demostrar algunos hechos o situaciones que sean
emblemadticas. Por ejemplo, una persona que haya sido victima de
discriminacion racial que logre ejemplificar su caso como parte de una
préctica sistemadtica, o un/a experto/a que haga una presentacion sobre la
discriminacion racial en el pais o en la region.

Se evacua la prueba durante la fase de desarrollo de la audiencia.
Evacuacién de preguntas:
Puede ser al final de la presentacion o en interrupciones instantdneas.

Es preferible que las respuestas las brinde la persona a cargo de la
presentacion del tema cuestionado, lo cual puede ser ampliado por cualquier
otro miembro de los denunciantes, siempre y cuando se tenga certeza de que
no va a haber contradicciones y que serd absolutamente necesario para una
oportuna aclaracion e ejemplificacion del tema.

Una persona que dirija

el interrogatorio o la
presentaciéon. Normalmente,
es la misma persona que
estd desarrollando el eje
tematico especifico.

Cualquier persona del
equipo de denunciantes-
participantes;
preferiblemente la persona
que desarroll6 el tema en
cuestion.

5 0 10 minutos
adicionales para
ambas personas

Tiempo
abierto, porque
este periodo
estd bajo la
responsabilidad
de la CIDH.
Preferiblemente,
ser concretos en
las respuestas
para que
haya mas
oportunidad
para otras
preguntas y
aclaraciones.
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f. Estrategia politica complementaria

La audiencia temética debe ser aprovechada para la organizacién de una mision integral adicional
del grupo de denunciantes, que incluya entrevistas a personas, funcionarios y organizaciones
con sede en Washington D.C. o que se encuentren en ese momento en ese lugar, para divulgar,
promocionar e informar sobre la audiencia temdtica y sus resultados, asi como para distribuir
copias de la presentacion, del resumen ejecutivo del informe escrito o del mismo informe completo
(recomendable llevar copias en discos compactos, para su distribucion).

Es recomendable disenar una agenda anticipada de visitas a esos lugares, incluyendo
universidades y ONG que trabajan en el tema de afectacion al grupo en situacion de
vulnerabilidad involucrado (por ejemplo, nifiez y adolescencia, pueblos indigenas y
afrodescencientes, entre otros).

Es importante verificar la agenda de actividades de la CIDH y de otras audiencias y
espacios donde se pueda participar publicamente, de manera complementaria.

En caso de que existan procesos en la OEA relacionados con el tema, puede solicitarse
algun espacio de participacion o entrevistas con funcionarios encargados de esos eventos
y, por supuesto, una entrevista con relatores o relatoras de la Comision encargados del
tema u otro analogo.

No esta demds aprovechar la mision para tener entrevistas con agencias donantes
para hacerles una presentacion de la audiencia y solicitar apoyo para actividades de
seguimiento.

3. Peticiones individuales (casos concretos) ante la Comision
Interamericana

Una de las caracteristicas més importantes del Sistema Interamericano es ser la
instancia internacional con la mds amplia legitimacion activa para el conocimiento y
resolucion de casos individuales (llamados “peticiones individuales™). Asi, cualquier
persona, grupo de personas o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mas Estados miembros de la OEA, puede peticionar a la Comisién Interamericana con
denuncias o quejas de violacion a los derechos protegidos en la Declaracion Americana de
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Derechos y Deberes del Hombre (Estados miembros que no han ratificado la Convencion
Americana), o en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Estados parte en
ese tratado). Incluso, en casos graves y evidentes, si la Comision Interamericana tiene
informacién que a su juicio sea idonea, ella misma puede iniciar un caso de oficio®°.

Asimismo, se pueden introducir peticiones, segtin el caso, por la presunta violacion de
alguno de los derechos humanos protegidos en otros instrumentos de derechos humanos
del Sistema Interamericano.

Tratados interamericanos que permiten a la Comisioén
iniciar la tramitacion de casos:

¢ Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

¢ Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y culturales (Protocolo de San Salvador).

¢ Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte.

* Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.
* Convencién Americana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
e Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer°.

* Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de
Intolerancia.

¢ Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e Intolerancia.

Respecto a la Convencién para la Eliminacién de la Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad, si bien ésta no posee un mecanismo de denuncia individual, es
evidente que las violaciones a la misma pueden ser llevadas igualmente ante la Comisién
Interamericana por la via del principio medular de no discriminacion, recogido en los
instrumentos generales del sistema (Declaracion Americana y CADH).

69 Reglamento de la CIDH, arts. 23 (Presentacién de peticiones) y 24 (Tramitacién motu proprio).
70 Reglamento de la CIDH, art. 23.
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a. Requisitos de las peticiones individuales

Requisitos para la presentacion de una peticion individual ante la Comision:

Identificacion de quién o quiénes presentan la peticion con sus datos particulares (si bien ello
es obligatorio, puede solicitarse a la Comision reserva de confidencialidad por temor fundado).
En casos de pueblos indigenas, es importante obtener la representacion y legitimacion de las
autoridades tradicionales; lo mismo para tener la representacion legal de personas menores de edad
por parte de las personas que ejercen su patria potestad.

Un relato de los hechos denunciados, consignando fecha y lugar, si es posible.

Nombre o nombres de las presuntas victimas. Si la afectacion es general, se debe indicar como
victima a toda la comunidad o grupo afectado.

Indicacion de la autoridad publica que cometio el hecho en el pais, o que estaba encargada de
prevenirlo o investigarlo y no lo hizo adecuadamente.

Nombre del Estado al que se considera responsable.

Un resumen acerca de las gestiones llevadas a cabo para agotar los recursos de jurisdiccion interna,
o si ha existido imposibilidad de agotarlos.

Que la peticion sea presentada dentro de los seis meses a partir del agotamiento de los recursos
internos.

Indicacion de que la denuncia no ha sido sometida a otro procedimiento de arreglo internacional
similar a la competencia de la Comision (litis pendentia)’'.

La presentacion de una peticién individual debe hacerse por escrito. En caso que se

utilice la via electrénica, quien peticione tiene que ratificar posteriormente la denuncia

envidndola por correo o facsimil con su firma.

Existe un formulario de denuncias preparado por la propia Secretaria Ejecutiva de

la Comision, con miras a facilitar la tarea de presentar una peticion en el Sistema. A
continuacion se reproduce dicho formulario, recomendando no obstante visitar, de ser
posible, el sitio web de la Comision Interamericana para comprobar la existencia de
version mas actualizada. Si bien la forma de presentacion es libre para quien redacta la
queja, por ser un formulario preparado por la propia Comision, es muy indicativo de cudl

es la informacion que €sta quiere tener para evaluar un caso y su uso es muy recomendable
al momento de elaborar una peticion.

71 Reglamento de la CIDH, art. 28 (Requisitos para la consideracion de peticiones).
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Contenidos del formulario de denuncias, sugeridos por la CIDH72

I. Encabezado dirigido a la Secretaria de la Comisién Interamericana.

II. Persona o grupo de personas que presentan la peticion sobre violaciones cometidas
en su contra (“victima”) o cometidas en contra de otra persona o grupo de personas
(“peticionario”):

[Informacion de contacto — en caso de tratarse de una entidad no gubernamental, incluir
el nombre de su representante o representantes legales.]

III. Estado (miembro de la OEA) responsable por las violaciones de derechos humanos
alegadas por el peticionario:

IV. Hecho o situacidon denunciada:

[Relate los hechos especificando el lugar y fecha de las violaciones a los derechos
humanos alegadas por usted. Se recomienda redactar los hechos de manera breve, uno
por uno, indicando en cada hecho la prueba que lo demuestra e identificindola por medio
de un numeno de anexo. Ejemplo: “el 22 de marzo de 2004 incursiond una patrulla
militar a la comunidad indigena ‘Yaguaye’ y establecié un campamento sin consultar
a las autoridades tradicionales (Testimonio de Angel Barrios, y Rafael Luna; recortes
de Prensa (Anexo I), video de telenoticiero Alerta (Anexo II), etc.)”. Igualmente se
recomienda numerar cada pardgrafo de la peticion para facilitar la ubicacion de hechos
y alegatos.

Pruebas disponibles:

*  Sefialar los documentos que acreditan las violaciones arriba denunciadas y que puedan
ser remitidos a la Comision, por ejemplo, piezas de expedientes judiciales, informes
forenses, fotografias, filmaciones, etc. (No adjuntar originales sino copias. En principio
no es necesario que las copias sean certificadas por funcionario o notario ptblico).

* Identificar a los testigos de las violaciones arriba denunciadas. En caso de que hayan
rendido declaracion ante las autoridades judiciales, remitir copia del testimonio
correspondiente o sefialar si es posible remitirlo en el futuro.

72 Disponible en: <www.cidh.org/denuncia.esp.htm>, a julio de 2014.
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* Identificar, en la medida de lo posible, a los peritos expertos que se proponen, sefialando
el objeto de su experticia y su curriculum vitae.

* Identificar, en la medida de lo posible, a las personas y/o autoridades responsables por los
hechos arriba denunciados. No obstante, si no es posible su identificacién, es importante
describir hechos que sirvan para demostrar que la violacion fue un acto de Estado.]

V. Derechos humanos violados:

[En caso de ser posible, especifique las normas de la Convencién Americana u otros
instrumentos aplicables que considere violadas por causa de los hechos arriba detallados.]

VI. Nombre y datos de la persona o personas afectadas por las violaciones a los derechos
humanos arriba sefialadas, en caso de ser distintos a los de la persona o personas que
presentan la peticion (ver punto I):

[En caso de que la victima haya fallecido, identificar también a sus familiares cercanos.]

VII. Recursos judiciales destinados a reparar las consecuencias de los hechos denunciados :

[* Detalle las gestiones emprendidas por la victima o el peticionario ante los jueces,
los tribunales o las autoridades administrativas del pais responsable por los hechos
denunciados. Senale si se ha visto impedido de iniciar o agotar este tipo de gestiones
debido a que (1) no existe en la legislacion interna del Estado el debido proceso legal
para la proteccion del derecho violado; (2) no se le ha permitido el acceso a los recursos
de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos; (3) haya habido retardo
injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

*En caso de que los hechos denunciados involucren delitos de orden publico (homicidio,
torturas, etc.), sefialar si se ha efectuado la investigacion judicial correspondiente
y su resultado o si se ha producido un retardo injustificado en alcanzar la decisién
correspondiente.

* En caso de que se hayan agotado los recursos judiciales destinados a reparar las
consecuencias de los hechos denunciados, senalar la fecha en la cual la victima fue
notificada de la decision final.]

VIII. Indicar si el reclamo contenido en su peticion ha sido presentado ante el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas u otro érgano internacional de similares
caracteristicas:

IX. Solicitar a la Comisién que requiera al Estado demandado la adopcion de medidas
cautelares en caso de que la victima, testigos o peticionarios del caso se encontraran en
una situacion de extrema gravedad y urgencia con relacion a amenazas inminentes a su
integridad fisica y psiquica, conforme al articulo 25 del Reglamento de la Comision:
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X. Lugar para notificaciones.

El presente caso se refiere a los hechos ocurridos el dia X, fecha en la cual el Estado
X otorg6 una licitacion a una empresa privada para explotar recursos naturales dentro
del territorio de la comunidad indigena X sin que se les consultara previamente, lo
que provoco conflictos entre los miembros de esa comunidad y trabajadores de esa
empresa, teniendo como saldo X muertos y X heridos, todos ellos indigenas. Lo
anterior, representa una violacion a los articulos XX de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos por parte del Estado X en perjuicio del pueblo indigena
Xy de todos sus miembros. Particularmente se violent6 el derecho a la vida de las
siguientes personas: XX. Igualmente, se viol el derecho a la integridad fisica y
psiquica de las siguientes personas: XX.

Luego de esa introduccion, se puede proseguir con la indicacién clara y circunstanciada
de los hechos con referencia a la prueba que demuestra cada uno de ellos.

En cuanto al lenguaje a emplear, la CIDH sugiere redactar las quejas en forma directa
y sencilla, “sin retdrica de caracter politico”. La CIDH aconseja facilitar todos los detalles
reales posibles, pero tambi€n anima a que en casos de emergencia en que la vida o la
integridad fisica o psiquica de la presunta victima puedan estar en peligro, no hay que
dudar en registrar la queja aunque falte alguna informacion no esencial. Ello también
debe ser tenido en cuenta cuando el plazo de los seis meses esté cerca de cumplirse, para
evitar que por el transcurso de dicho plazo se pierda el derecho a interponer la queja en
el sistema.

Una vez completo, el formulario debe enviarse al Secretario Ejecutivo de la CIDH ya
sea por correo electronico o a la siguiente direccion postal:

Comision Interamericana de Derechos Humanos 1889 F Street, N. W. Washington,
D.C. 20006; USA o por fax al nimero (202) 458-3992.

También puede remitirse por correo electronico a la siguiente direccion: cidhoea@
0as.org
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No existe ni puede existir un nimero determinado de paginas para una peticion. Todo
depende de la complejidad del caso, la cantidad de hechos a demostrar y la valoracién
que se haga para demostrar los hechos y las violaciones. Sin embargo, se recomienda
que la peticiéon no sea muy voluminosa, que sea escrita en un lenguaje sencillo y claro
y lo suficientemente convincente para que desde la lectura de las tres primeras paginas,
la Secretaria tenga claros los hechos y la caracterizacion de una posible peticion valida.
Es recomendable utilizar jurisprudencia de la Corte Interamericana y precedentes de la
Comision Interamericana, pero no es necesario abundar en detalles, ya que en esta materia
lo mas importante es “contar” o explicar los hechos de la manera mas clara posible, pues
rige el principio iura novit curiae que es un adagio juridico que quiere decir “dame los
hechos y de diré el Derecho™; o bien, “El juez sabe el Derecho”. Tratdindose de un caso
de discriminacion contra personas o grupos en condicion de vulnerabilidad, o de nifiez y
adolescencia, si es importante hacer algunas valoraciones conceptuales sobre este tema
para demostrar que se esta ante un caso de vulneracion de derechos de un colectivo vy,
por lo tanto, se requiere de una atencion especial como grupo afectado, ademés de que
la peticion pueda ser conocida también por la relatoria especial de la Comision en esa
tematica.

Ejercicio:

Con base en la anterior explicacion, prepare la peticion ante la Comision Interamericana
de un caso de su conocimiento, utilizando el siguiente cuadro sugerido.

Fecha:

Ref: PeticiOn de .....ooeeeeeeeeveeeeeeeeeeeeeeenad VS. EStado de .oeoeveeeeeeee e
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Secretaria Comision Interamericana de Derechos Humanos

1. Nosotros:.. , en nuestro cardcter de (victima,

petlclonarlos) ante esa Ilustrada COI‘nlSlOl’l Interamerlcana de Derechos Humanos,
nos presentamos a denunciar ante esa instancia interamericana al Estado de........por
violaciones a los derechos humanos en perjuicio de........................., por los hechos
que oportunamente se indicardn.

2. ElEstadode ...................es Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos al haber depositado el instrumento de ratificacion el.... (fecha), fecha en la
cual también acept6 la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ( o indicar si fue en otra fecha posterior).

3. El resumen del caso es el siguiente:

[13

2

[En este resumen, que no debiera ser mds de media pdgina, debe quedar explicitada
la situacién que genera las violaciones de los derechos, de modo que con su lectura
inicial, la Secretaria de la Comision tendrd claridad de que los hechos que luego se

detallen, podrén caracterizar una violacién de al menos algun articulo de la Convencién
Americana.]

4. La peticion se fundamenta en los siguientes hechos:

[Describir los hechos en forma simple, indicando la prueba que los demuestra.]
4.1...
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5. Prueba:

5.1. Documental:

5.2. Testimonial:

5.3. Pericial:

5.4. Otra prueba:
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6. Agotamiento de los recursos internos:

[A continuacion se detallan los distintos recursos internos que se agotaron en el pais;
todos los cuales finalizaron con la resolucion judicial de tltima instancia que fue dictada

dentro del plazo de los 6 meses anteriores.]

6.1...

7. Derecho:

[En este apartado se hace un andlisis de por qué usted considera que los hechos
denunciados implican violaciones a determinados derechos humanos. Es la valoracién
de los hechos y la prueba para elaborar conclusiones asertivas que confirmen la validez

de la peticion.]

8. Derechos violados:

Los anteriores hechos y prueba ofrecida son claros en determinar que el Estado de
.........ha violado, en perjuicio ..........., los siguientes derechos contenidos en la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

8.1. Articulo 1.1 de la Convencion Americana (Obligacién de respetar los derechos):

[Siempre debe alegarse la violacion de este articulo como marco general en relacién
con otros articulos mds especificos.]

8.2 Articulos especificos
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9. Petitorio:

Solicito se condene al Estadode ...................responsable de haber violado los articulos

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos indicados supra (o de otros
tratados interamericanos aplicables al caso), asi como a que repare integralmente los
dafios ocasionados. Concretamente, a que:

[Iindicar pliego de reparaciones especificas y generales.]

10. Declaro que los hechos denunciados en esta peticion no han sido objeto de denuncia
ante otros organos o comités de las Naciones Unidas con competencia similar a esta.
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11. Solicitud de Medidas Cautelares:

[En caso de que existan amenazas y/o riesgos inminentes a la vida e integridad fisica
y psiquica de las personas involucradas en el caso (victimas, testigos, familiares,
defensores), que puedan causarles un dafio irreparable, se deben solicitar medidas
cautelares a la Comision conforme al articulo 25 de su Reglamento.]

12. Lugar para notificaciones:
Senalo para recibir notificaciones en:

[Se indica la direccidn fisica en el pais u otra direccion, asi como un nimero de fax.]
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b.Plazo para la presentacion de la peticion

La peticion debe entregarse dentro del plazo de seis meses de la notificacion de la
ultima resolucién judicial que agotd los recursos internos’3. Si los recursos internos no
han podido agotarse porque existen obstdculos para que los peticionarios puedan recurrir,
queda a opcion del peticionario enviar el caso a la Comision dentro de un plazo razonable
que serd valorado por ella, a partir de la fecha en que haya ocurrido la presunta violacién
de los derechos, considerando en cada caso las circunstancias especificas.

La Comision y la Corte Interamericana han ido delineando una jurisprudencia sélida
en materia de agotamiento de los recursos internos y de excepciones preliminares
procesales a tales recursos. Por ejemplo, cuando existe una practica de desapariciones, el
hecho de haber intentado un hébeas corpus o un amparo sin la obtencion de un resultado
satisfactorio, o sea la aparicion de la persona, debe ser considerado como suficiente para
considerar agotados los recursos internos.

Tampoco es exigible el agotamiento de los recursos internos si éstos no existen, o
si la persona lesionada tuvo imposibilidad de acceso a los mismos, o si para el caso en
particular nos encontramos en presencia de una demora injustificada en la resolucion de los
mismos’4. El requisito de agotamiento previo de los recursos internos y sus excepciones
se detallan en el Mddulo II del presente Manual.

El Estado tiene la carga de la prueba cuando quien peticiona alega que no pudo agotar
los recursos internos, debiendo identificar cudl o cudles recursos judiciales eran idoneos
y si existia la posibilidad real de recurrir a los mismos?>.

Como ya se ha indicado, la Corte Interamericana se ha expedido sobre las excepciones
a la regla del agotamiento tanto en su competencia consultiva como en la contenciosa.
En el primer caso, el tribunal ha considerado que si por razones de indigencia o por el
temor generalizado de los abogados para representarlo legalmente, un reclamante ante la
Comisidn se ha visto impedido de utilizar los recursos internos necesarios para proteger
un derecho garantizado por la CADH, no puede exigirsele su agotamiento’6. [gualmente,
la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH sobre las caracteristicas de efectividad y
eficacia de los recursos internos fue destacada desde las primeras sentencias del tribunal?7,

73 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 46, b; Reglamento de la CIDH, arts. 32.1 y 32.2.
74 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, art. 31, inc. 2.
75 Ibidem, art. 31 inc. 3.

76 Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (articulos 46.1,46.2.a'y 46.2.b, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)... parr. 42.

77 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez y otros vs. Honduras. . .; Corte IDH, Caso Godinez Cruz Vs. Honduras,
fondo, sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5.
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y ha sobresalido posteriormente que la interposicion de la excepcion del agotamiento de
los recursos internos es facultativa para el Estado, quien puede renunciar a interponerla
tanto de manera expresa como tdcita’s.

c. El tramite ante la Comision

La Secretaria Ejecutiva de la Comision, una vez recibida la peticion, le da entrada, la
registra, y acusard recibo a quien la interpuso. Igualmente, puede acumular peticiones en
un mismo expediente cuando se trate de los mismos hechos.

Para el estudio de la admisibilidad, la CIDH forma un grupo de trabajo integrado por
miembros de la misma.

Posteriormente comienza la fase de admisibilidad, con la transmision de las partes
pertinentes de la peticion al Estado denunciado, el cual debera enviar su respuesta dentro
del plazo de tres meses, que puede ser prorrogado por la Secretaria cuando el Estado lo
solicite con debido fundamento.

Es posible que a fin de resolver sobre la admisibilidad, la Comision solicite
observaciones adicionales al peticionario y al Estado, por escrito o en una audiencia.

Las cuestiones de admisibilidad se refieren principalmente al requisito de agotamiento
de los recursos internos, al cuamplimiento de presentacion de la peticion dentro del plazo de
seis meses, y si hay duplicacion de procedimientos internacionales, en caso de que exista
una demanda similar con el mismo objeto, los mismos hechos y causa (litis pendencia).

En cuanto a la duplicidad de procedimientos, es posible que un caso sobre grupos en
condicién de vulnerabilidad (nifiez y adolescencia, pueblos indigenas o afrodescendientes,
por ejemplo), esté o haya estado bajo estudio en algin mecanismo de la ONU o de la
mismo Comisién Interamericana (por ejemplo, relatorias especiales en esos temas,
o en la OIT, para el caso de pueblos indigenas). En esas situaciones, la Comisiéon no
necesariamente declarard inadmisible el asunto, conforme a su jurisprudencia’®.

78 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, excepciones preliminares,
sentencia de 1 de febrero de 2000, Serie C No. 66.

79 En el caso Baena la Corte Interamericana no dio lugar a la excepcién preliminar interpuesta por el Estado
por la cual sefialaba que el tribunal debia abstenerse de resolver sobre el asunto porque el mismo habfa sido
tramitado ante el Comité de Libertad Sindical de la OIT; cfr. Corte IDH, Caso Baena Ricardo vs. Panama,
excepciones preliminaries, sentencia de 18 de noviembre de 1999; Serie C No. 61, parrs. 51 a 59.
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Una vez que la Comision analiza todos los aspectos de forma de admisibilidad, hace
un examen de “caracterizacion de la peticion” en el sentido de que si se demostraran los
hechos denunciados en una fase posterior de fondo, se tendria por eventualmente violado
al menos algun articulo de la Convencion Americana. La Comision toma luego su decision
sobre la admisibilidad del asunto a través de un informe que serd de caracter publico y
se incorporard al Informe Anual a la Asamblea General de la OEA. El dictamen sobre
admisibilidad no prejuzga sobre el fondo del caso.

Conforme al Reglamento y a la préctica de la Comision, una vez que se emite el informe
de admisibilidad, ella se pone a la disposicidn de las partes por si estan anuentes a llegar
a una solucién amistosa del caso.

Asi se da inicio al procedimiento sobre el fondo del asunto, etapa en la cual se analiza
toda la prueba y se valora si el Estado demandado ha violado algun articulo de la
Convencion Americana en perjuicio de las victimas del caso. La Comision fija un plazo de
cuatro meses para que los peticionarios presenten observaciones adicionales al respecto y,
conforme al procedimiento contradictorio, las partes pertinentes se transmiten al Estado
para que igualmente en un plazo de cuatro meses, respondan a las mismas.

En situaciones muy especiales, cuando un Estado no contesta la peticion inicial, la
Comision Interamericana puede hacer valer una presuncion de veracidad de los hechos
denunciados. Sin embargo, la Comision siempre valora la prueba del caso.

Ya en etapa de definicion del asunto ante la Comisidn, es probable que el mismo
finalice con una solucion amistosa, ya sea porque las partes llegaron a algtin acuerdo
cuando la Comision se puso a disposicion de ellas luego de haber emitido el informe de
admisibilidad, o porque las partes hayan manifestado interés en conciliar posteriormentes0.
En todo caso, el procedimiento de solucion amistosa concluye con el consentimiento
expreso de las partes.

Si se ha logrado una solucién amistosa, la Comision redacta un informe con una breve
descripcion del caso y el texto del acuerdo arribado, después de constatar fehacientemente
que la victima o sus derechohabientes han dado su consentimiento y asegurarse que la
solucion se funda en el respeto de los derechos humanos.

80 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 48.1.f), y Reglamento de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, articulo 41.
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Si en un caso individual la solucion amistosa ha fracasado, la Comision Interamericana
continda con el examen del asunto y toma una decision sobre el fondo.

Si se establece que no ha existido violacion, la Comision confecciona un informe que
se transmite a las partes y se publica en el Informe Anual que aquella eleva a la OEA. Por
el contrario, si considera que ha existido una o mas violaciones a los derechos humanos,
confecciona el informe a que se refiere el articulo 50 de la CADH con proposiciones y
recomendaciones, que es transmitido al Estado, al cual se le otorga un plazo para que tome
e informe las medidas adoptadas para cumplir dichas recomendaciones. El peticionario,
si bien no recibe copia del informe, es notificado de que se ha adoptado el informe y
que le fue transmitido al Estado. En esa misma comunicacién, la Comisién le otorga a
la parte peticionaria un mes para que responda si desea que el caso sea llevado, por su
intermedio, a la Corte IDH.

(Qué debe presentar el peticionario para que su caso sea eventualmente llevado a la Corte
Interamericana por la Comisién?

* La opinidn de la victima y de sus familiares, si el peticionario no fuere la victima.

* Los datos de la victima y sus familiares.

* Los fundamentos con base en los cuales considera que el caso debe ser remitido a la Corte IDH.
* La prueba documental, testimonial y pericial disponible.

* Sus pretensiones respecto de las reparaciones y costas.

* La incidencia que podria tener el caso en situaciones generales hemisféricas similares, como
caso emblematico.

Ademas de esos requisitos, es importante establecer contacto telefonico, al menos para
ejercer un respetuoso cabildeo ante la Comision y mostrar el interés por el envio del caso
a la Corte Interamericana. Es recomendable que otras organizaciones interesadas en el
tema envien escritos de apoyo en ese mismo sentido, en calidad de amicus curiae, practica
que se inici6 ante la Corte IDH, primero adoptada del sistema del Comon Law y luego
instaurada en su Reglamento.
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La CIDH puede enviar el caso a la Corte IDH dentro de los tres meses siguientes a la
emision del informe del articulo 50 de la CADH. Puede igualmente resolver no enviarlo,
pero para ello requiere de una decision fundada de la mayoria absoluta de sus miembros.

A partir de alli, y si el asunto no es llevado ante la Corte Interamericana en los casos
en que ello es posible o, a juicio de la Comisidn, el caso no fue solucionado, ésta puede
emitir un nuevo informe (Informe del articulo 51 de la Convencion Americana). Este
informe definitivo en donde la Comision manifiesta su opinién, conclusiones finales y
recomendaciones, se transmite a las partes, quienes informaran dentro de un plazo fijado
sobre el cumplimiento de las recomendaciones. Luego de evaluar esta informacion, la
Comisién decidird respecto de la publicacién del informe definitivo y sobre su inclusién
en el Informe Anual que la Comision eleva a la Asamblea General de la OEA.

El Estado tiene tres meses para cumplir con las recomendaciones formuladas por la
Comision. Pasado el plazo, la Comision analiza si el Estado ha cumplido con lo solicitado
y decide si publica o no el informe, por el voto de la mayoria absoluta de sus miembross!.

Procedimiento de peticiones individuales
ante la Comision Interamericana

sistema interamericano:
Procedimiento ante la Comision
Interamericana

Presentacion petm:mn Informe Art. 50 CADH
Solicitud de informacion c D
al Esta{m

o =, <
Admisibilidad? _a==t
3 " Solicitud de |rrformac|an Informe Art. 51 CADH
al Estado
Solicitud de informacion Segmmlento a
—

<

81 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, art. 51.
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d.Las medidas cautelares

Cuando se esta frente a casos de extrema gravedad y urgencia en los cuales se puedan
producir dafios irreparables a las personas, la Comision Interamericana tiene la facultad
de solicitar al Estado que adopte medidas cautelares para preservar la vida e integridad de
las personas involucradas de alguna manera en el caso (victimas, peticionarios o testigos
y peritos)82, sin que ello signifique un prejuzgamiento sobre el fondo de la cuestion. Si
la Comisién no se encuentra reunida y no es factible hacer una consulta con los y las
integrantes ausentes, en un tiempo razonable, la prerrogativa de otorgar medidas cautelares
la posee quien ejerce la presidencia de la CIDH vy, a falta de esta persona, quien ejerza
una de las vicepresidencias.

La Comision tiene la posibilidad de solicitar a las partes informacion sobre cualquier
asunto relacionado con la adopcion y vigencia de las medidas cautelares.

Veremos adelante, como la Corte Interamericana puede también adoptar medidas
similares, las cuales se denominan “medidas provisionales”.

e. El valor juridico de las decisiones de la Comision Interamericana

Si bien existe en la doctrina internacionalista, discusion sobre el valor juridico
de las decisiones finales de la Comision Interamericana, ya que llevan por titulo
“recomendaciones”, el criterio mas ajustado es aquel que las considera obligatorias para los
Estados miembros de la OEA, ya que ellos deben cumplir de buena fe las obligaciones que
emanan de la Convencion Americana, la Declaracion Americana y la Carta de la OEA.

El principio de buena fe estd plasmado en el articulo 26 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y, tratandose de las resoluciones de la Comision
Interamericana, las mismas derivan su cardcter vinculante por ser ese organismo parte de
la OEA, entidad creada a su vez, por un tratado internacional generador de obligaciones
internacionales: la Carta de la OEA.

Ello es asi dado que existe una obligacién basada en la moral internacional para
el cumplimiento de las obligaciones internacionales, a la que los paises si estdn
comprometidos.

La CIDH posee facultades de seguimiento de aquellas decisiones que han finalizado
con una solucién amistosa o con un informe sobre el fondo.

82 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, art. 25.
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Unidad 3. El procedimiento ante la Corte Interamericana

Objetivos. Poner a disposicion de los lectores y lectoras una sistematizacion de los principales enfoques
y estrategias de litigio de casos contenciosos ante la Corte Interamericana, relacionados con situaciones
de personas y grupos en condicién de vulnerabilidad, especialmente para casos de pueblos indigenas
y afrodescendientes, y nifiez y adolescencia.

La Corte Interamericana tiene como principal mandato, determinar violaciones a la
Convencion Americana en el marco de su competencia contenciosa. Sin embargo, también
tiene competencia para emitir opiniones consultivas y, en situaciones de extrema gravedad
y urgencia, puede emitir medidas provisionales para proteger la vida e integridad de las
personas.

1. Casos contenciosos
Envio del caso ante la Corte Interamericana

Deben cumplirse tres condiciones fundamentales para que la Corte Interamericana
pueda conocer de un caso contencioso individual respecto de determinado Estado, a saber:

1. Que dicho Estado haya ratificado la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

2. Que el Estado haya realizado una declaracion especial, aceptando expresamente la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana, en los términos establecidos
en el articulo 62 de la Convencion.

3. Que el caso haya sido conocido previamente por la Comision Interamericana.
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(Como saber si un Estado ha ratificado la Convencién Americana y si ha aceptado la competencia
contenciosa de la Corte IDH? En el siguiente cuadro se puede verificar el estado de ratificaciones de
la Convencién Americana y de la aceptacion de la competencia de la Corte Interamericana.

Disponible en: <http:/www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_

Humanos_firmas.htm>, a julio de 2014.

PAISES

Informacioén general del tratado: b-32

RATIFICACION/

SIGNATARIOS FIRMA ADHESION DEPOSITO INFORMACION*
Antigua y Barbuda
Argentina 02/02/84 08/14/84 09/05/84 RA Si
Bahamas - - - -
Barbados 06/20/78 11/05/81 11/27/82 RA Si
Belize - - - -
Bolivia - 06/20/79 07/19/79 AD Si
Brasil - 07/09/92 09/25/92 AD Si
Canada - - - -
Chile 11/22/69 08/10/90 08/21/90 RA Si
Colombia 11/22/69 05/28/73 07/31/73 RA Si
Costa Rica 11/22/69 03/02/70 04/08/70 RA Si
Dominica - 06/03/93 06/11/93 RA Si
Ecuador 11/22/69 12/08/77 12/28/77 RA Si
El Salvador 11/22/69 06/20/78 06/23/78 RA Si
Estados Unidos 06/01/77 - - -
Grenada 07/14/78 07/14/78 07/18/78 RA -
Guatemala 11/22/69 04/27/78 05/25/78 RA Si
Guyana - - - -
Haiti - 09/14/77 09/27/77 AD Si
Honduras 11/22/69 09/05/77 09/08/77 RA Si
Jamaica 09/16/77 07/19/78 08/07/78 RA Si
México - 03/02/81 03/24/81 AD Si
Nicaragua 11/22/69 09/25/79 09/25/79 RA Si
Panama 11/22/69 05/08/78 06/22/78 RA Sj
Paraguay 11/22/69 08/18/89 08/24/89 RA Sj
Peru 07/27/77 07/12/78 07/28/78 RA Si
Dl?)en?i?]?cl::a 09/07/77 01/21/78 04/19/78 RA si
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San Kitts y Nevis - - - -

Santa Lucia - - - -
St. Vicente & i i ) i
Grenadines
Suriname i 11112/87 11112/87 AD Si
T"T'ggj:;o& i 04/03/91 0528/91AD (¥)  Denuncia
Uruguay 11/22/69 03/26/85 04/19/85 RA Si
Venezuela 11/22/69 06/23/77 08/09/77 RA(¥)  Denuncia

REF = REFERENCIA - INST = TIPO DE INSTRUMENTO - D = DECLARACION
RA = RATIFICACION - R = RESERVA - AC = ACEPTACION - AD = ADHESION

Lamentablemente, atin no ha sido reconocido a la victima o a la parte peticionaria
la posibilidad de dirigir sus casos directamente ante la Corte Interamericana, una vez
finalizado el tramite ante la Comision. El Pacto de San José (CADH), en su articulo
61.1, inicamente reconoce legitimacion para elevar casos ante la Corte a la Comision
Interamericana y a los Estados partes de la Convencion Americana.

2. Medidas provisionales

La Convencién Americana otorga a la Corte IDH la posibilidad de requerirle al Estado
demandado la adopcién de las medidas provisionales pertinentes para proteger la vida
e integridad de las personas involucradas en un caso®3. Esta facultad es desarrollada en
el articulo 27 del Reglamento de la Corte IDH. La adopcion de medidas provisionales
serd posible “siempre que se trate de casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando sea
necesario para evitar dafios irreparables a las personas”.

La Corte IDH podra adoptarlas tanto en casos que esté conociendo, como en asuntos
que aun no le hayan sido sometidos, respecto de los cuales podra actuar a peticion de la
Comision Interamericana. De tratarse de casos en proceso ante la Corte IDH, las medidas
pueden solicitarse en cualquier etapa del mismo, y adoptarse tanto de oficio como a
peticion de una parte procesal.

83 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 63.2.
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Con relacion a las medidas solicitadas, la Corte IDH podré acordar la celebracion
de una audiencia publica; en la misma pueden participar también las victimas o sus
representantes.

La Corte IDH ha establecido antecedentes importantes sobre medidas provisionales en
casos de pueblos indigenas, como ocurri6 en el caso Mayagna Awas Tingni, en el cual,
por resolucion de 9 de septiembre de 2002, decreté medidas provisionales a favor de esa
comunidad, en las que demandé formalmente al Estado nicaragiiense que “adopt[ara],
sin dilacion, cuantas medidas [fuer]an necesarias para proteger el uso y disfrute de la
propiedad de las tierras pertenecientes a la Comunidad Mayagna Awas Tingni y de los
recursos naturales existentes en ellas”, y que se “investig[aran] los hechos denunciados
[...] con la finalidad de descubrir a los responsables y sancionarlos”.
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/Como se solicitan medidas provisionales ante la Corte Interamericana?

A. Si el caso ya estd en conocimiento de la Corte IDH:

La Comision, o los mismos representantes de las victimas, se dirige directamente ante la Corte
Interamericana en escrito en el que indicara lo siguiente:

* Descripcién precisa de los hechos que provocan la situacién de extrema gravedad y urgencia (estos
hechos, no tienen necesariamente que tener relacion con los hechos del caso, sino con amenazas
o circunstancias que ponen en riesgo la integridad fisica o psiquica de los testigos, peticionarios
o victimas del caso, incluyendo su obstaculizacion para que se presenten a declarar ante la Corte
IDH. Como se sefial6 antes, la integridad de una comunidad indigena o de afrodescendientes, o
de una poblacion de nifiez y adolescencia en riesgo, puede ser objeto de proteccion de medidas
provisionales.

* La prueba de esos hechos (testigos de las amenazas, videos que muestren dafios a la propiedad
colectiva de una comunidad o de sus miembros, grabaciones de llamadas telefénicas amenazantes,
partes policiales de denuncias de las amenazas, fotografias, recortes de prensa, entre otras).

* Una explicacion de por qué esos hechos implican riesgos inminentes a la vida e integridad de las
personas o comunidad a favor de la cuales se solicitan las medidas provisionales.

* La solicitud para la realizacion de una audiencia ptblica ante la Corte IDH para presentar prueba
y ampliar los argumentos que justifiquen las medidas provisionales.

B. Si el caso no esta todavia en conocimiento de la Corte IDH:

Los representantes de las victimas hacen un escrito similar al anterior, pero dirigido a la Comision
Interamericana para que lo estudie previamente, caso en el cual podrd ella adoptar medidas cautelares
conforme al articulo 25 de su Reglamento, o bien, prepara otra solicitud que envia a la Corte IDH
requiriéndole las medidas provisionales con base en la informacién y prueba suministrada por los
peticionarios.

3. El procedimiento escrito y oral de los casos contenciosos. Prueba

Cuando el caso es sometido por la Comision Interamericana, ésta debe enviarlo
mediante la presentacion del informe al que se refiere el articulo 50 de la CADH, que
contenga todos los hechos supuestamente violatorios, inclusive la identificacién de las
presuntas victimas. Para que el caso pueda ser examinado, la Corte IDH deberd recibir
la siguiente informacion:
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a. los nombres de las/los delegados;

b. los nombres, direccidn, teléfono, correo electrénico y facsimile de los representantes
de las presuntas victimas debidamente acreditados, de ser el caso;

c. los motivos que llevaron a la CIDH a presentar el caso ante la Corte IDH y sus
observaciones a la respuesta del Estado demandado a las recomendaciones del informe
al que se refiere el articulo 50 de la CADH;

d. copia de la totalidad del expediente ante la Comision, incluyendo toda comunicacion
posterior al informe al que se refiere el articulo 50 de la CADH;

e. las pruebas que recibid, incluyendo el audio o la transcripcion, con indicacion de los
hechos y argumentos sobre los cuales versan. Se hard indicacion de las pruebas que se
recibieron en procedimiento contradictorio;

f. cuando se afecte de manera relevante el orden publico interamericano de los derechos
humanos, la eventual designacién de peritos, indicando el objeto de sus declaraciones
y acompafiando su hoja de vida;

g. las pretensiones, incluidas las referidas a reparaciones.

El caso debe ser presentado dentro del plazo de tres meses de haberse notificado el
informe de la Comisién a que se refiere el articulo 50 de la Convencién Americana. La
persona responsable de la presidencia de la Corte IDH realiza un examen preliminar
de la demanda a fin de determinar si los requisitos fundamentales han sido cumplidos.
Seguidamente, la Secretaria notifica el caso a las/los jueces de la Corte IDH, al Estado
demandado, a la Comisién, si no es ella la demandante, al denunciante original, si se
conoce, asi como a la victima, sus familiares o representantes debidamente acreditados,
si fuera el caso84.

Una vez notificado el caso a las presuntas victimas, sus familiares o representantes,
incluyendo a la representacion de la comunidad indigena o afrodescendiente, éstos tendran
un plazo de dos meses para presentar a la Corte Interamericana, de manera autbnoma a la
Comision, sus solicitudes, argumentos y pruebas del caso. Esta es una oportunidad crucial
para que las victimas asuman un papel muy activo, como parte procesal, ante la Corte
IDH. Para ello, tendran como base el informe del articulo 50 de la Convencién Americana
presentado por la Comision, pero podrdn referirse a esos hechos con consideraciones

84 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 39.
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propias, e incluso pueden reclamar violaciones a la Convencion Americana distintas a
las alegadas por la Comision.

Contenido del escrito de las victimas, sus familiares o representantes ante la Corte IDH

No hay un formato exclusivo, pero puede utilizarse una estructura similar a la del informe enviado
por la Comisién Interamericana. A modo de sugerencia, el escrito de las victimas debe, al menos,
tener los siguientes elementos:

1. Encabezado del escrito dirigido a la Corte IDH con el nombre de las victimas, familiares o
sus representantes.

2. Descripcion detallada de los hechos que involucran la supuesta violacién a derechos de la
Convencion Americana o de otros tratados regionales en los que la Corte tiene competencia
para resolver.

3. Ofrecimiento de toda la prueba para demostrar los hechos denunciados, incluyendo prueba
documental, testimonial y pericial (es el inico momento para aportarla, salvo que exista luego
otra prueba nueva o sobreviniente).

4. Valoraciones juridicas sobre las violaciones a derechos humanos en el marco del Sistema
Interamericano.

5. Indicacion precisa de los derechos que se consideran violentados.

Peticion especifica de las reparaciones que se reclaman, con aporte de la prueba correspondiente
de los dafios y perjuicios y gastos sufragados — si fuera posible — conforme al articulo 63.1 de
la Convencion Americana (ver cuadro siguiente).

7. Direccidn para notificaciones.

Nombre y firma de las victimas, sus familiares y representantes.

Ese escrito debe ser presentado junto con todos sus anexos y prueba, incluyendo facturas
y gastos referentes a las reparaciones. Debido a que el tema de reparaciones involucra una
fase muy importante en los términos de la indemnizacién integral por violaciones a los
derechos humanos, debe probarse y detallarse adecuadamente cada uno de esos extremos
solicitados. El apartado de reparaciones puede incluir lo siguiente:
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Contenido del escrito de reparaciones

Daiios materiales

A. La restitucion en especie. Es el restablecimiento de la situacion que existia antes de que se cometiera la violacion
internacional (restaurar la libertad, la ciudadania o residencia, el empleo, la posesion de integridad territorial de
una comunidad indigena o afrodescendiente, el proyecto de vida de nifios, nifias o adolescentes en situacion de
institucionalizacion, etc.).

B. La indemnizacién. En caso de que el dafio no se pueda compensar mediante la restitucion en especie, se pide una
indemnizacién que cubra cualquier dafio econémicamente cuantificable sufrido por la parte lesionada, tales como
danos fisicos o mentales, dolor o sufrimiento fisico o psicolégico, pérdida de oportunidades, pérdida de ingreso y
de la capacidad de ganarse la vida, gastos médicos y otros razonables para la rehabilitacion, dafos a los bienes o
comercio, incluido el lucro cesante — dinero dejado de percibir—, dafios a la reputacion o dignidad y gastos y honorarios
razonables a expertos por la interposicion de recursos.

C. Lucro cesante (ingresos dejados de recibir). Equivale al monto de los ingresos que las victimas o sus sucesores
recibirfan a lo largo de su vida laboral si no hubiese ocurrido la violacién a sus derechos. La base para calcular el
lucro cesante es variable y depende de las circunstancias de cada caso (el ingreso devengado por las victimas en el
momento de que ocurrid la violacidn a sus derechos hasta el cese de esa violacion, partiendo del sueldo que percibian
o del salario minimo vital o del valor de la canasta basica alimentaria cuando no se pueden demostrar sus ingresos.
A ese monto proyectado a futuro, se le suman los intereses corrientes desde la fecha de los hechos hasta la de la
sentencia. En todos los casos, para efectos de proyectar a futuro los ingresos que percibiria la victima, se toma en
cuenta la expectativa de vida en el pais correspondiente.

D. Daifio emergente. Son los gastos efectuados por las victimas o sus familiares con motivo de sus gestiones para
investigar y sancionar los hechos que vulneraron los derechos de las victimas. Todos los gastos deben ser demostrados
con prueba idonea. Pero atin cuando no se haya presentado prueba suficiente, la Corte IDH ha hecho estimaciones
compensatorias por gastos incurridos en sus distintas gestiones en el pafs utilizando como criterio la equidad®.
Deben demostrarse los gastos de honorarios en el pais por el agotamiento de los recursos internos, asi como por el
tramite seguido ante la Comisién y la Corte Interamericana, incluyendo gastos de viajes a audiencias a las sedes de
esos érganos, comunicaciones, etc.

Dafios no patrimoniales

A. Daiio moral. La Corte IDH ha determinado que la forma de liquidacién de la indemnizacién por dafio moral ha
de ajustarse a los principios de la equidad®® y en todos los casos la ha traducido en un monto de dinero, pero no por
ello tiene poderes discrecionales para determinarlas®’. Por ejemplo, los resultados de evaluaciones psicoldgicas a
las victimas, especialmente a personas menores de edad, serfan elementos técnicos importantes a considerar. Para
ello, debe ofrecerse esa prueba pericial con respectiva antelacion.

B. Satisfaccion no patrimonial. Se puede solicitar la investigacion de los hechos relativos a las violaciones reclamadas,
el castigo de los responsables de esos hechos, la declaracién publica de la reprobacién de esa practica, la reivindicacion
de la memoria de las victimas, el reconocimiento de responsabilidad hecho publico, entre otros.

C. La satisfaccion y las garantias de no repeticion. Busca obtener satisfaccion por dafios morales y puede adoptar
la forma de una disculpa; una indemnizacién por dafios que refleje la gravedad de la violacién; la verificacion de
los hechos y la revelacién publica de la verdad; un fallo declaratorio en favor de la victima; una aceptacién de la
responsabilidad; el enjuiciamiento de las personas presuntamente responsables de las violaciones; homenajes a las
victimas; la prevencion de una repeticion de las violaciones, entre otras.

D. Obligacion de adecuar el Derecho Interno. Si la violacién a algtin derecho ha ocurrido por la aplicacién de una
norma constitucional o ley interna, o bien por una politica publica o prictica de Estado, se puede pedir como parte
de las reparaciones la reforma de esa normativa o préctica con base en el articulo 2 de la Convencién Americana.

85 Corte IDH, Caso El Amparo vs. Venezuela, reparaciones, sentencia de 14 de septiembre de 1996, Serie C No. 28, parr.
21.

86 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras, indemnizacién compensatoria, setencia de 21 de julio de 1989,
Serie C No. 7, parr. 27.

87 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs Surinam, reparaciones y costas, sentencia de 10 de septiembre de 1993, Serie
C No. 15, parr. 87.
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Dentro del plazo de los dos meses siguientes a la notificacion de la demanda, el Estado
demandado podra oponer las llamadas excepciones preliminares. Se trata de escritos
a través de los cuales el Estado demandado puede objetar la competencia del tribunal o
la admisibilidad de la accidn intentada en su contra®®. En ese evento, tanto la Comision
como las victimas, sus familiares y representantes podran oponerse a esas excepciones
preliminares, para lo cual se abre un incidente que serd resuelto por la Corte IDH
mediante sentencia. La Corte ha adoptado la prictica de unir el conocimiento de las
excepciones preliminares junto con el fondo del caso y, eventualmente, con la discusion de
reparaciones, de manera que en la medida de lo posible, se conoce de todos esos asuntos
en una sola audiencia oral.

Una vez que el Estado contesta la demanda, queda a opcién de la Comisién y las
victimas o sus familiares, asi como del Estado demandado, solicitar a la Corte IDH la
presentacion de otros escritos, para lo cual se fijard un plazo a todas las partess.

Finalizado el procedimiento escrito inicia la fase oral, que transcurrird en las audiencias
que se fijen. Sera quien ocupe la presidencia de la Corte IDH quien senale la fecha de
apertura de la parte oral y determine las audiencias necesarias.

En cuanto a la prueba, los Estados, la CIDH y las victimas sélo pueden proponer
pruebas en el escrito de demanda, en el de excepciones preliminares y en sus respectivas
contestaciones. La Corte IDH so6lo admitira pruebas de dichas partes en otro momento, si
alegan fuerza mayor, impedimento grave o hechos supervinientes. En todo caso, debera
garantizarse a las partes contrarias el derecho de defensa, por medio del cual deberan
tener acceso amplio a toda la prueba ofrecida por las otras partes.

4. Sentencias de la Corte IDH

Las sentencias de la Corte IDH deben ser motivadas y pueden contener opiniones
disidentes o individuales de sus jueces®. Asimismo, son definitivas e inapelables, y s6lo
cabe solicitar su interpretacion a la Corte IDH!L

88 Cfr. Faindez Ledesma, Héctor, El Sistema interamericano de derechos humanos. Aspectos institucionales y procesales,
tercera edicion, revisada y puesta al dia. [IIDH, San José, Costa Rica, 2004, pags. 427 a 458.

89 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 43.

90 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 66; Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 65
(Contenido de las sentencias).

91 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 67; Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 68
(Demanda de interpretacion).
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En su sentencia sobre el fondo, la Corte Interamericana se pronuncia sobre si el
Estado ha violado alguno de los derechos consagrados en la Convencion Americana
u otros tratados interamericanos de aplicacion al caso concreto. Si al dictar sentencia
tuviere prueba suficiente, determinara ahi mismo las reparaciones y las formas de su
cumplimiento. De lo contrario, abrird una etapa de reparaciones. Es muy importante que
durante la tramitacion del caso se tenga en cuenta este aspecto, procurando establecer
en todo momento la gravedad del dafio y las consecuencias del mismo para las personas
y/o sus bienes.

Cuando la Corte IDH establezca la existencia de violacién de un derecho o libertad
salvaguardados por la CADH, va a disponer que se garantice a la persona afectada en
el goce de su derecho o libertad lesionados. También establecera la reparacion de las
consecuencias del hecho que produjo la violacién de esos derechos, asi como el pago de
una indemnizacion justa a la parte que haya sido lesionada®2.

Desde sus primeros casos, la Corte ha entendido que para reparar el dafio causado por
la infraccion de una obligacidn internacional, se hace necesaria la restitucion integral
(restitutio in integrum), la cual conlleva:

1) restablecer la situacion anterior a la violacion, si ello fuera posible,
2) reparar las consecuencias producidas por las violaciones, y

3) el pago de una indemnizacién por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales,
incluyendo el dafio moral®.

Al ratificar la CADH y aceptar la competencia contenciosa de la Corte Interamericana,
los Estados se comprometen a cumplir la decision de esta ultima en todos los casos en
que resulten condenados®. El propio tratado dispone ademas, que la parte del fallo que
establezca indemnizacién compensatoria puede ejecutarse en el pais de que se trate por
via del procedimiento interno en vigor para la ejecucion de sentencias contra el Estado®.

Una vez emitida la sentencia en un caso, la Corte Interamericana lo da por finalizado
cuando se haya cumplido la ejecucion de la condena. En el informe que la Corte IDH

92 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 63.1.
93 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras, indemnizacién compensatoria... parr. 26.
94 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 68.1.

95 Ibidem, art. 68.2. Sobre la ejecucién de las sentencias de la Corte Interamericana puede consultarse el completo trabajo
de Rodriguez Rescia, Victor, “La ejecucién de sentencias de la Corte”, en: Méndez, Juan, y Francisco Cox (editores),
El futuro del Sistema interamericano de Porteccion de los Derechos Humanos. IIDH, San José de Costa Rica, 1997,
pags. 449 a 490.
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somete a la Asamblea General de la OEA en cada periodo ordinario de sesiones,
donde detalla su labor en el afio anterior, sefiala los casos en que un Estado no ha
dado cumplimiento a sus fallos%. Esta practica es muy importante para evidenciar
incumplimientos y generar presion de la comunidad interamericana con relacion a los
Estados que incumplen las resoluciones de la Corte.

El procedimiento ante la Corte Interamericana

El sistema Interamericano:
procedimiento ante la Corte [DH

Fase escrita Fase oral Terminacion anticipada

G ‘Z‘f}'ﬁ" Lnjemes Audiencia Oral y Publica « Desistimiento

H
l B e » Allanamiento

:. .:Q - Rec. Responsabilidad

H » Solucion amistosa

Agentes y Delegados Senlnnia‘

Responsabilidad y
Reparaciones

Solicitudes, argumentos
Yy pruebas

Seguimiento al
Cumplimiento

|

Notificacién @i’:‘
|
|

Contestacion Demanda
Excepciones Preliminares

96 Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art.30.
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Unidad 4. La preparacion y documentacion del caso

Objetivos. Que los lectores y lectoras tengan herramientas y destrezas complementarias para la
documentacion de casos ante la Comision y la Corte Interamericana.

1. Algunos aspectos importantes de la preparaciéon
de un caso contencioso

En la mayoria de ocasiones, el éxito de un caso ante el Sistema Interamericano depende
de la actividad procesal que se haya desplegado en la jurisdiccion interna. Esto tiene que
ver con el requisito de agotamiento de los recursos internos ya analizado, pues salvo en
aquellos casos en que concurra alguna de las excepciones a dicho agotamiento, la victima
tendrd que haber dado la oportunidad al Estado en el procedimiento judicial interno para
reparar la violacion sufrida antes de dirigir una denuncia a un érgano internacional.

Por ejemplo, ante un defecto grave en el proceso o la denegacién de un recurso efectivo,
la victima (o su representante) tendrd que haberse quejado por ese hecho ante el érgano
judicial correspondiente, en el momento procesal oportuno. De no hacerlo asi, el Estado
podrd hacer valer la excepcion de falta de agotamiento de los recursos internos. Con esto
se quiere subrayar la importancia de que los casos estén lo mejor preparados que sea
posible desde sus comienzos en la via nacional, pues no podremos quejarnos en el plano
internacional de cuestiones que no hayamos hecho valer ante las jurisdicciones nacionales.

Otra cuestion de suma importancia al momento de identificar y preparar un caso
para llevar ante Organos interamericanos de proteccion, es comprender el alcance de la
proteccion internacional, a saber: los 6rganos internacionales de proteccion, en el caso
de estudio la CIDH y Corte Interamericana, aplican Derecho Internacional y no Derecho
Interno.
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Lo que debemos procurar, pues, es demostrar que con los actos u omisiones de sus
organos, el Estado de que se trate ha violado algin derecho consagrado por la Convencion
Americana u otros tratados interamericanos en juego. Asi, no es dable alegar violaciones
del Derecho Interno por el Estado ante un 6rgano internacional, como lo seria aducir que
un Estado ha violado el Cédigo Civil o la Constitucion, por ejemplo. Esto no es objeto
de control por un 6rgano internacional. Otra cosa es que la propia legislacion nacional
resulte violatoria de algin derecho consagrado en un instrumento internacional de
derechos humanos, por resultar discriminatoria para las personas o pueblos indigenas, por
ejemplo. En ese caso lo que alegaremos es que la propia legislacion contraria el Derecho
Internacional. En esas circunstancias, debe alegarse que esa normativa o disposicion
legal viene a ser parte del hecho que genera la violacién a la Convenciéon Americana y
determina la consecuente responsabilidad internacional del Estado.

Lo que debe alegarse ante un 6rgano internacional de proteccion de los derechos
humanos, como la Comisién o la Corte Interamericana, es que el Estado ha violado el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Lo aconsejable es realizar una tarea
de razonamiento que tienda a establecer por qué los hechos descritos en la peticion
constituyen violaciones de derechos humanos y, en el caso especifico que nos ocupa, por
qué atentan contra los derechos de personas o pueblos indigenas y afrodescendientes o
de otros grupos en situacion de vulnerabilidad. Este ejercicio es lo que en la practica de
la Comision se denomina la “caracterizacion” de la peticion, es decir, que de demostrarse
los hechos denunciados, eventualmente podria determinarse la violacion a algun derecho
establecido en la Convencion Americana.

2. Documentacion del caso: prueba y criterios de valoracion

Hay varios presupuestos indispensables para documentar casos de violaciones de
derechos humanos ante el Sistema Interamericano, incluyendo derechos sociales y
situaciones de discriminacion.

1. Son casos o situaciones que obedecen a violaciones concretas de derechos humanos
contemplados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2. Son casos donde se debe demostrar que ha habido un acto estatal, por accion u omision,
que favorecio ese tipo de violacion. También, excepcionalmente, puede ser un acto de
un particular que actua por representacion o delegacion de una actividad estatal.
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3. Se debe identificar a una persona afectada (victima), que en este caso podria ser una
persona o varias personas afectadas por el mismo hecho, o bien a una poblacion
completa que se ha visto afectada por ese hecho.

Sobre esos presupuestos, el planteamiento de una peticiéon ante la Comisidn
Interamericana — una vez que se hayan agotado los recursos internos — puede seguir la

siguiente estructura y contenidos:

Hechos

Estrategia

Enumerar los hechos del caso a
demostrar.

(Como recomendacion, identifique un hecho a la ve,z tomando en

cuenta el modo, el tiempo y el lugar en que ocurrid). No mezclar
hechos.

Prueba de los hechos a demostrar.

Sistematizar la prueba para cada hecho previamente identificado:

a.

Prueba documental: cualquier tipo de documento que pruebe total
o parcialmente el hecho (certificaciones de expedientes judiciales o
administrativos, constancias de concursos de ascensos, etc.).

Prueba testimonial: testigos que declaren en favor del hecho por
demostrar.

Prueba pericial: profesionales expertos en un tema que pueda
ser indispensable para demostrar el hecho (expertos en recursos
humanos, derecho administrativo o cualquier tema que requiera de
experticia que no tengan las/los jueces que conozcan de la causa).

Otra prueba: cuadros de estadisticas o estudios sociales, recortes
de periddicos, informes de derechos humanos de oficinas de
ombudsman, de organismos internacionales de derechos humanos;
libros o estudios que traten alguna de las problemadticas en debate
(salud, educacidn, trabajo, medioambiente, problemas de tierra, etc),
videos o documentales, etc.

Demostracion del acto de Estado.

Demostrar que los hechos denunciados fueron realizados por actos
de funcionarios publicos.

Cuando la violacién ocurrié por omisién del Estado, lo que se
debe demostrar es la inaccion del Estado para combatir los hechos
ocurridos.

Derechos violados.

Si estamos ante un caso planteado todavia ante el Derecho Interno,
deben identificarse los articulos de la Constitucion Politica que se
considera han sido violados por el acto discriminatorio, asi como
articulos de tratados internacionales de derechos humanos ratificados
en el pafs.

Si el caso se planteara ante el Sistema Interamericano una vez que se
hayan agotado los recursos internos, se deben identificar los derechos
contenidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
o de otros tratados del Sistema Interamericano vigentes en el pafs.
También se puede invocar tratados de las Naciones Unidas, cuando
el caso se encuentra ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.
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Identificacién de dafios para efectos de Desde el primer momento se deben identificar los dafios y perjuicios
reparaciones. o efecto de las violaciones de los derechos humanos denunciados
para reclamar las reparaciones. Es otra fase procesal donde los
hechos a probar son los dafios ocasionados y lo que se espera que
sea reparado o indemnizado.

Con base en la anterior plantilla, se sugiere identificar los hechos del caso, asi como la
estrategia y prueba para demostrarlos, para lo cual se puede utilizar la siguiente prueba:

1. Documental.
2. Testimonial.
3. Pericial.

4. Otra.

Una vez definidos los hechos a demostrar y la prueba a proponer, se debe indicar cudles
son los dafios y perjuicios ocasionados a las victimas y cudles son las reparaciones que
se solicitarian. A modo de ejemplo:

Dafos ocasionados a las victimas Reparaciones a solicitar
1. Pérdida de trabajo y de ingresos debido a una 1. Reparaciones materiales (lucro cesante, que es lo
detencion ilegal. dejado de percibir si no se le hubiera violado el

derecho demandado, asi como los gastos que se le
han ocasionado para poder reclamar los derechos
violados — gastos del proceso interno e internacional.

2. Reparaciones inmateriales (dafio moral).

3. Otras reparaciones: adecuar el Derecho Interno
para reformar una ley discriminatoria que generé
la detencion ilegal (articulo 2.2 de la Convencion
Americana)97.

a. Necesidad de probar, razonar y documentar

Para que un o6rgano internacional de proteccion establezca la responsabilidad del
Estado, es necesario probar los hechos que se denuncian como constitutivos de una
violacion de derechos humanos. Si bien las reglas relativas a las pruebas en el proceso
internacional son mucho mas flexibles que las de los sistemas juridicos nacionales (por

97 La Corte Interamericana ha desarrollado con amplitud ese tipo de violaciones por parte de normas constitucionales o de otra
naturaleza, que contradicen la CADH, y ha profundizado en lo que ha llamado control difuso de convencionalidad.
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ejemplo, basta con presentar fotocopias de los documentos que se acompafien), igualmente
el éxito del proceso internacional va a depender en gran medida de la calidad de la prueba
que se ofrezca a los 6rganos internacionales de derechos humanos. Ello requiere hacer los
mejores esfuerzos al momento de documentar un caso de derechos humanos y tener en
cuenta todo el abanico de pruebas que tenemos a disposicion en cada supuesto particular.

Documentar un caso de derechos humanos es ademads, una tarea ain mas amplia que la
de aportar la prueba pertinente; también implica recabar informacién de diversas fuentes,
asi como jurisprudencia internacional que pueda ayudar a sustentar nuestras tesis.

Otra tarea de fundamental importancia al momento de presentar un caso ante el
Sistema Interamericano, es la de razonar por qué los hechos denunciados violan derechos
humanos reconocidos en la Convencion Americana u otros instrumentos interamericanos.
Maximizar nuestra capacidad de argumentacion serd muy util para convencer a los
organos interamericanos de proteccion sobre las violaciones y perjuicios sufridos.

Por ejemplo, si invocamos que determinada accion, medida o legislacion es
discriminatoria para personas o grupos en situacion de vulnerabilidad, lo més apropiado
serd razonar el por qué de esa discriminacion, sin limitarnos a afirmarlo porque nos
parezca evidente. Y es que si bien los drganos internacionales de proteccion tienen la
posibilidad de establecer los hechos y aplicar el derecho con independencia de que la
parte los alegue — por aplicacion del principio iura novit curia ya citado —, no debemos
olvidar que el proceso internacional es de naturaleza contradictoria y lo mas probable es
que la contraparte procesal — el Estado —, desplegard sus mejores esfuerzos para llevar al
convencimiento a los drganos internacionales de su falta de responsabilidad.

b. Respecto de la prueba

Los medios de prueba pueden definirse como los diversos tipos de actividades y
elementos que permiten a la parte peticionaria demostrar determinados hechos ante la
Comision o la Corte Interamericana, que violan derechos contenidos en la CADH por
parte del Estado demandado, en perjuicio de las personas identificadas como victimas del
caso. Por su parte, el Estado probablemente utilizarda medios de prueba para desvirtuar
esos hechos y demostrar que no ha incumplido sus obligaciones internacionales.

En un caso que involucre derechos de grupos en situacién de vulnerabilidad, el
primer aspecto a demostrar es que efectivamente nos encontramos ante un caso de esa
naturaleza, que involucra derechos colectivos y que implica un enfoque distinto al de otros
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casos. Demostrar la existencia de un colectivo discriminado y la manera en que viven,
involucra un estudio antropolégico o sociolégico y, en el caso de pueblos indigenas o
afrodescendientes, al menos un peritaje cultural en el que se confirmen esas circunstancias,
asi como sus costumbres y précticas tradicionales, su idioma, su contexto, la manera de
resolver sus conflictos, su organizacion social y los patrones de discriminacion racial
que han sufrido. Es importante demostrar ese primer supuesto porque lleva implicito un
tratamiento juridico diferente, donde su entorno conforma el derecho aplicable y donde
los derechos colectivos (DESC) son muy relevantes en la determinacion de su integridad
como colectivo étnico con caracteristicas propias.

Toda prueba debe ir referida a demostrar lo siguiente:

Determinados hechos + demostracion de que fueron cometidos por funcionarios del Estado +
relacion de esos hechos con violaciones a la Convencion Americana en perjuicio de las victimas del
caso + prueba de los dafios y perjuicios ocasionados para su reparacion integral.

Como veiamos, en el propio formulario de denuncias de la Comision se pide a la parte
peticionaria que sefiale los documentos que acreditan las violaciones denunciadas y que
puedan ser remitidos a ella, como piezas de expedientes judiciales, informes forenses,
fotografias, filmaciones, entre otros. Por otro lado, se le solicita que identifique a los
testigos de los hechos de las violaciones que se denuncian. Asi, la prueba documental y
la testifical son dos de los tipos de prueba que podemos presentar ante los 6rganos del
Sistema Interamericano.

Las pruebas se tienen que considerar con el mds amplio de los criterios y abarcan tanto
aspectos de admisibilidad como de fondo. M4s adelante trataremos en detalle la diversidad
de la prueba que puede servirnos para probar los hechos denunciados.

En casos de discriminacion resulta particularmente importante la prueba pericial, donde personas
expertas exponen sobre aspectos que hacen a las particularidades de la cultura, los patrones
discriminatorios en la ley, en la préctica y en el inconsciente colectivo, por ejemplo.
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En cuanto a la carga de la prueba, es decir, la obligacion de demostrar los hechos
denunciados en la peticion ante la Comision y luego en la demanda ante la Corte IDH, en
principio se aplica el principio que dice que “quien alega, debe demostrar”. Efectivamente,
los casos ante el Sistema Interamericano son contradictorios y los peticionares deben
presentar prueba suficiente para demostrar los hechos alegados. Sin embargo, hay
situaciones especiales en que es al Estado demandado al que le corresponde llevar la carga
de la prueba (inversion de la carga de la prueba), por ejemplo, cuando es el Estado el que
alega excepciones preliminares, como la de no agotamiento de recursos internos. De la
misma manera, el Estado tiene un mayor peso cuando no colabora de manera apropiada
con la Comisidn, al no suministrar la informacién que se le solicita en el plazo estipulado.
Ello conlleva que, cuando de otros elementos de prueba no resulte otra conclusion, la
Comision pueda presumir la veracidad de los hechos denunciados.

c. Prueba documental

Como su nombre indica, se trata de la prueba integrada por los documentos que pueden
servir a las partes para fundamentar su derecho, y a la Comision y Corte IDH para formar
su juicio de valor y resolver de una manera determinada. L.os documentos pueden tener
tanto origen publico como privado. En esta categoria se ubican disposiciones normativas
nacionales (desde la propia Constitucion del Estado hasta resoluciones de organos
administrativos inferiores que sean relevantes).
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En casos de discriminacién o afectacion de grupos en situacion de vulnerabilidad, la prueba documental es
relevante para demostrar lo siguiente:

¢ Libros, tesis e investigaciones socioldgicas, antropoldgicas y juridicas sobre la composicion étnica
del pafs, la forma de vida de los distintos pueblos que lo conforman, identificacién de patrones
histéricos y culturales de racismo, xenofobia, discriminacion racial y otras formas de intolerancia;
situacion de la nifiez y adolescencia en el pais o en la region de que se trate, etc.

* Informes sobre la situacion de los derechos humanos en el pais o sobre los grupos en situacién de
vulnerabilidad involucrados (nifiez y adolescencia, afrodescendientes y pueblos indigenas; otros),
emitidos por organismos internacionales o por organizaciones de la sociedad civil, de cardcter
internacional y local.

* Informes de visitas de relatores especiales de la ONU o de la Comision Interamericana.
* Expedientes judiciales resueltos en los érganos internos competentes.
¢ Declaraciones juradas rendidas ante autoridades publicas competentes (affidavits).

¢ Recortes de prensa (configuran indicios importantes si son confirmados por otras pruebas aportadas
en el proceso).

¢ Certificaciones de propiedad y de otra naturaleza, expedidas por autoridades publicas competentes.

* Cuando se discute temas de propiedad y posesién de tierras de pueblos indigenas y
afrodescendientes: titulos de reconocimiento de propiedad expedidos por la Corona Espafiola
en tiempos de la Colonia, si los hubiere (ain cuando en casos de pueblos indigenas, la
posesion de sus tierras vale por titulo).

* Videos que pudieran ser relevantes para la demostracion de los hechos del caso.

* Fotografias.

d. Prueba testimonial

Es aquella prueba que se sirve de testigos para su produccion, ya que mediante €stos
se introducen nuevas afirmaciones en el proceso. Se trata de aportar la declaracion
de personas que tienen conocimiento directo de alguno de los hechos invocados en la
denuncia o, en otras palabras, percepciones sensoriales acerca de hechos concretos,
controvertidos en el proceso.

Resulta necesario procurar que los testimonios ofrecidos sean verdaderamente
relevantes, entre otras cosas porque, como ya se sefalaba, serd la parte que propone al
o a la testigo la que tendrd que hacer frente a los gastos que la practica de su testimonio
acarree, lo cual puede suponer incluso el desplazamiento a la sede de la Comision o de la
Corte IDH. Por ello, es recomendable estar pendientes de la posibilidad de que la CIDH
realice alguna visita in loco, momento que se podria aprovechar para practicar la prueba
testimonial menos onerosamente.
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Para facilitar la produccion de prueba, la Comision también ha ido consolidando la
préctica de admitir declaraciones que las personas realizan dentro de sus propios Estados,
ante un funcionario que pueda dar fe publica de conformidad con las leyes nacionales.

Igualmente, la Corte Interamericana ha introducido como practica la incorporacion de
prueba testimonial en el pais en casos muy especiales, donde el testigo no pueda viajar
a su sede por razones de salud o fuerza mayor (por ejemplo, que la persona esté privada
de libertad). En esos casos, este tribunal delega la diligencia en personas de conocida
solvencia moral, y con competencia y autoridad de fe publica.

e. Prueba pericial

Se trata de la actividad en virtud de la cual una o varias personas expertas en diversas
materias (peritos), elaboran y transmiten a la Comisioén y a la Corte Interamericana
conocimientos de experiencia especializados, que reciben el nombre de dictimenes
periciales. Dichos documentos se encaminan a aportar a los 6rganos de control, el
conocimiento de hechos y circunstancias ticticas relevantes en el proceso.

En el caso de controversias sobre discriminacion, las pericias cientificas de tipo
antropoldgico y sociolégico juegan en muchas ocasiones un papel destacado en la
probanza, por ejemplo, al momento de establecer la propia caracterizacion de una
comunidad indigena o afrodescendiente, su raigambre en el tiempo y en la tierra que
ocupan, su idioma, etc. La parte puede proponer que las personas que elaboran los
dictimenes periciales amplien presencialmente sus conclusiones en la fase oral del
proceso.

f. Otra prueba

Como se ha afirmado, la presentacion de prueba es amplia en el proceso internacional.
Asi, pueden ser ofrecidos recortes de periodicos, informes de investigacion periodistica,
videos, entre otros. En cada caso, tanto la Comisién como la Corte Interamericana tienen
la facultad de valorar la prueba y resolver sobre el grado de pertinencia de la misma.
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d. Prueba indiciaria

La Comisién y la Corte Interamericana también se sirven de presunciones para dar
por probados determinados hechos. Asi, se puede llegar a tener por acreditadas ciertas
circunstancias utilizando indicios. Los indicios no tienen tanta fuerza demostrativa
como otro tipo de prueba testimonial, pericial o documental, pero cuando se analizan
en conjunto con otra prueba, esos indicios pueden fortalecer un juicio de valor. Ello es
comtin en los 6rganos de proteccion interamericana cuando se estéd frente a violaciones
masivas o sistemadticas de derechos humanos, como es el caso de racismo, donde la prueba
es muy compleja. En esta situacion, la existencia de un marco general de practica de
racismo, sumada a otros factores probatorios, sirve para determinar la responsabilidad
internacional del Estado.

Los indicios tienen valor cuando, unidos a otras pruebas confirman hechos o
presunciones. Los recortes de prensa son tipicos indicios que, si coinciden con otra
prueba, favorecen el juicio de valor de la Comision y de la Corte IDH respecto de un
asunto determinado.

h. Valoracioén de la prueba (sana critica)

Los criterios que en general prevalecen para la valoracion de la prueba en la practica
del Sistema Interamericano, son los de libre apreciacion y sana critica por parte de sus
6rganos de control. Estos tienen especialmente en cuenta la contradiccién procesal al
momento de establecer la calidad de la prueba, esto es, que ambas partes hayan podido
intervenir en su produccion durante el proceso o que no haya controversia sobre su validez.

De ahi que esos Organos sean tan amplios al momento de aceptar casi todo tipo de
prueba, siempre y cuando se ofrezca en la debida oportunidad procesal (hay momentos
en que la prueba puede ser ofrecida, de lo contrario, podria ser rechazada). Sin embargo,
si las partes lo justifican apropiadamente, es posible que se reciba prueba de manera
extempordnea por parte de la Comision o la Corte IDH, como prueba para “mejor
resolver”.

3. Medidas cautelares y provisionales

La Convencion Americana otorga a la Corte IDH la posibilidad de requerirle al Estado
demandado en un caso concreto, la adopcion de las medidas provisionales pertinentes
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para proteger la vida e integridad de las personas involucradas en un caso8. Esta facultad
es desarrollada en el articulo 27 del Reglamento de la Corte. La adopcion de medidas
provisionales sera posible “‘siempre que se trate de casos de extrema gravedad y urgencia,
y cuando sea necesario para evitar dafos irreparables a las personas”.

La Comision Interamericana ha incorporado en su Reglamento la posibilidad de que
en esos mismos supuestos, ella pueda adoptar también medidas de similar naturaleza,
s6lo que con distinto nombre: “medidas cautelares” (articulo 25 Reglamento de 1la CIDH).

Lo normal es que sea primero la Comision la que adopte medidas cautelares y, en caso
de que el Estado no las acate, la CIDH le requiera luego a la Corte que adopte medidas
provisionales para ese caso.

La Corte IDH podré adoptarlas tanto en casos que esté conociendo como en asuntos
que aun no le hayan sido sometidos, respecto de los cuales podra actuar a peticion de
la Comision Interamericana. De tratarse de casos en proceso ante la Corte, las medidas
pueden solicitarse en cualquier etapa del mismo, y adoptarse tanto de oficio como a
peticion de una parte procesal.

Con relacién a las medidas solicitadas, la Corte Interamericana podrd acordar la
celebracion de una audiencia publica; en la misma, podrdn participar también las victimas
0 sus representantes.

La Corte IDH ha establecido antecedentes importantes sobre medidas provisionales en
casos de pueblos indigenas, como ocurrid en el caso Mayagna Awas Tingni, en el cual,
por resolucion de 9 de septiembre de 2002, decretdé medidas provisionales a favor de esa
comunidad, en las que demand6 formalmente al Estado nicaragiiense que “adopt[ara],
sin dilacidn, cuantas medidas [fuer]an necesarias para proteger el uso y disfrute de la
propiedad de las tierras pertenecientes a la Comunidad Mayagna Awas Tingni y de los
recursos naturales existentes en ellas,” y que se “investig[aran] los hechos denunciados
[...] con la finalidad de descubrir a los responsables y sancionarlos”.

98 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 63.2.
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.Como se solicitan medidas provisionales ante la Corte Interamericana?

A. Si el caso ya
estd en conocimiento de la Corte:

La CIDH o los mismos representantes de las victimas, se dirigen a la Corte IDH en escrito en el que indicardn
lo siguiente:

1. Descripci6n precisa de los hechos que provocan la situacién de extrema gravedad y urgencia. Estos no tienen
necesariamente que tener relacion con los hechos del caso, sino con amenazas o circunstancias que ponen
en riesgo la integridad fisica o psiquica de los testigos, peticionarios o victimas del caso, incluyendo su
obstaculizacién para que se presenten a declarar ante la Corte. Como se sefiald antes, la integridad de la
comunidad indigena puede ser objeto de proteccion de medidas provisionales.

2. La prueba de esos hechos: testigos de las amenazas, videos que muestren dafios a la propiedad colectiva de
la comunidad o de sus miembros, grabaciones de llamadas telefénicas amenazantes, partes policiales de
denuncias de las amenazas, fotografias, recortes de prensa, entre otras.

3. Una explicacion de por qué esos hechos implican riesgos inminentes a la vida e integridad de las personas
o comunidad a favor de la cuales se solicitan las medidas provisionales.

4. La solicitud para la realizacion de una audiencia publica ante la Corte para presentar prueba y ampliar los
argumentos que justifiquen las medidas provisionales.

B. Si el caso no
estd todavia en conocimiento de la Corte:

Los representantes de las victimas hacen un escrito similar al anterior, solo que lo dirigen a la Comision
Interamericana para que lo estudie previamente, caso en el cual podrd ella adoptar medidas cautelares conforme
al articulo 25 de su Reglamento, o bien, prepara otra solicitud que envia a la Corte IDH requiriéndole las
medidas provisionales con base en la informacion y prueba suministrada por los peticionarios.
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LITIGIO DE CASOS RELACIONADOS CON GRUPOS
EN CONDICION DE VULNERABILIDAD:
PUEBLOS INDIGENAS, AFRODESCENDIENTES, NINEZ Y
ADOLESCENCIA

Objetivos. Facilitar a los usuarios y usuarias de este mddulo, elementos para que construyan
estrategias de litigio de casos de investigacion compleja que requieren de enfoques interdisciplinarios
y la utilizacién de asesorias complementarias para documentar adecuadamente casos de grupos
en situacion de vulnerabilidad, como los relacionados con reivindicacién de derechos de pueblos
indigenas, afrodescendientes y nifiez y adolescencia.
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A lo largo de los mddulos precedentes se hizo referencia a aspectos procesales del litigio
de casos ante el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, teniendo
en cuenta elementos transversales a considerar para situaciones relacionadas con grupos
en situacion de vulnerabilidad, en especial para pueblos indigenas y afrodescendientes y
casos de nifios, nifias y adolescentes.

Para todos esos casos es aplicable el procedimiento ordinario ante la CIDH y la Corte
Interamericana, con el tnico valor agregado de que cuando se trata de situaciones que
vinculan a victimas pertenecientes a grupos en condicién de vulnerablidad, se amplia
el espectro de proteccion a favor de esos colectivos, siempre y cuando se demuestre que
la violacién a derechos humanos ocurrié por la pertenencia a ese sector poblacional. Se
dice entonces, que hay un caso que podria ser emblematico o paradigmadtico, porque
la vulneracion a ese colectivo puede responder a una politica de accién u omision del
Estado de proteger derechos de grupos en situacion de vulnerabilidad. Esa caracterizacion
colectiva probablemente afecte DESC e involucre la intervencion de alguna de las
relatorias especiales creadas por la Comision Interamericana, en este caso, la Relatoria
para los Derechos de los Pueblos Indigenas, la Relatoria para los Derechos de los
Afrodescendientes o la Relatoria para los Derechos de la Nifiez.

Paralelamente, el tema central del litigio del caso podria ser objeto de una audiencia
temdtica tramitada ante la CIDH con base en el articulo 66 del Reglamento de la
Comision, lo que facilitaria un espacio de prueba contextual para el caso concreto.

Teniendo en cuenta esa particularidad, el litigio estratégico de casos de pueblos
indigenas, afrodescendientes y de nifios, nifias y adolescentes requiere de un enfoque
mas elaborado para su insercion en contextos mds generales, donde el petitorio de la
demanda involucre reparaciones mas amplias con enfoque de politica publica para solicitar
la garantia de no repeticion de situaciones similares, y/o la reforma de normativa o de
practicas que deben ser modificadas para mejorar el proyecto de vida de las personas y
grupos en situacion de vulnerabilidad.
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Unidad 1. Defensa y litigio de casos de derechos
de pueblos indigenas

Objetivos. Facilitar a los lectores y lectoras el disefio de estrategias juridicas integrales para la
documentacién de casos y situaciones relacionadas con los derechos de los pueblos indigenas,
mediante la utilizacién de instrumentos regionales y de la ONU y su potenciacién ante los distintos
mecanismos de proteccion que ofrece el Sistema Interamericano.

1. Proteccidén constitucional de pueblos indigenas y afrodescendientes

Como obligacion general, a los Estados les corresponde garantizar todos los derechos
de sus habitantes por medio de un sistema de garantias judiciales conocido como “justicia
constitucional”. Tanto en los derechos contenidos como en los niveles de proteccion, este
sistema debe estar exento de todo tipo de discriminacion, incluyendo de tipo €tnico.

Todos los derechos inherentes a las personas, asi como las oportunidades para
desarrollarse como tales, deben ser y estar siempre en condiciones de igualdad. No puede
discriminarse a una persona o a un grupo de personas en razon de su condicion étnica,
de género, por edad, o por su orientacion sexual. Ello responde al principio fundamental
de igualdad ante la ley. Sin embargo, en la practica muchas veces se observa — o hemos
sido testigos — de algun tipo de discriminacién, especialmente cuando se trata de tener
acceso a algtin derecho, servicio u oportunidad.

El derecho a la igualdad tiene alcances muy amplios a partir de interpretaciones que lo
ubican como fundamento del principio de no discriminacién y base juridica y filoséfica
de la equidad como justicia. En términos simples, la formulacién del enunciado “todas
las personas son iguales ante la ley” no merece mayores explicaciones, puesto que es algo
que se entiende y se asimila como justo. Sin embargo, en la préctica ese principio no es
respetado de manera amplia, porque con cierta regularidad se establecen excepciones o
preferencias que favorecen, de manera ilegal o inmoral, a algunas personas a partir de
privilegios injustificados.
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El derecho a la igualdad tiene matices. Visto como “igualdad ante la ley” (sentido
formal), puede confundir al dar la idea de principio absoluto, como exigencia de que
la generalidad de las personas serdn medidas bajo el mismo estdndar: una ley idéntica
para todos y todas, sin que a nadie se le pueda dispensar de su cumplimiento o alcance.
Sin embargo, su verdadera acepcion es entender la igualdad como la posibilidad de que
se otorgue un trato igual a todas aquellas personas que se encuentran en situacidén o
circunstancias similares.

Esto conduce a la utilizacion de criterios de “diferenciacién”, es decir, el otorgar un
trato diferenciado a personas que se encuentran en una situacién particular de manera
vélida y legitima. Por ello, el concepto de igualdad no es un término uniforme y vacio,
de aplicacién automatica, sino que requiere de un constante juicio de justeza por ser un
concepto dindmico, debido a que los hechos y fenémenos sociales no se pueden valorar
de igual manera para todos y todas.

Con esa finalidad, se han desarrollado “excepciones”, que no s6lo deben ser permitidas
por ley sino por la necesidad y justificacion moral y solidaria, para que ciertas personas o
grupos que se encuentran en una situacion especial, ya sea de discriminacion por cualquier
razon o por exclusion y vulnerabilidad, gocen de ciertas “ventajas” u oportunidades que
se justifican por el principio de equidad. Esta es la diferencia clésica entre lo justo y lo
equitativo: justo es que todos seamos iguales ante la ley, pero ante situaciones disimiles,
equitativo seria darle a cada quien lo que le corresponde conforme a sus necesidades.

Al no ser absoluto, el principio de igualdad requiere de ese tipo de relativizacion.
La manera de lograrlo es mediante lo que se conoce como “accion afirmativa” o
“accidn positiva”, que no es otra cosa que generar mayores oportunidades a personas y
colectividades que no disfrutan del mismo nivel de ventajas que el comin denominador
de las personas. Grupos de personas que son excluidas por su condicién étnica (indigenas
y afrodescendientes), de género (mujeres), edad (nifios, nifias y adolescentes y personas
adultas mayores) o por alguin tipo de reto especial (discapacidad), requieren de un trato
equitativo para compensar, de manera temporal, esa desventaja o discriminacion.

La manera de proyectar la accién afirmativa es mediante leyes que promuevan la
igualdad y equidad de esos grupos (conocidas como leyes de igualdad real), acompanadas
de politicas publicas, planes o programas dirigidos a la sociedad civil para sensibilizar
sobre la realidad discriminatoria que por razones y patrones historicos, ha estado
incrustada en la cultura de los paises.
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Cuando somos parte de un grupo que ha sido discriminado por cualquier razon,
debemos tener claridad de que se ha vulnerado un derecho en funcion de pertenencia a ese
grupo, lo cual implica una afectacion, no sélo para la persona, sino para todo el grupo. Sin
embargo, no es suficiente que el Estado se abstenga de violar derechos a las personas que
pertenecen a un grupo en situacion especial; por el contrario, se requiere que les otorgue
una proteccion mayor que la simple consideracion en términos de igualdad.

La primera consideracién es reconocer que esos grupos han sido objeto de multiples
discriminaciones por razones histdricas, sociales, econdmicas o culturales, lo que los
ha marginado o excluido de derechos o beneficios que tiene el resto de la poblacion,
razon por la cual se les debe otorgar més ventajas para compensar, de alguna manera, la
discriminacién de la que han sido objeto. De ahi que por la via de la accién afirmativa, sea
comun implementar medidas que garanticen a ese grupo el respeto a todos los derechos.

La mayoria de las constitucionales nacionales reconoce el caracter multiétnico,
pluricultural y multilingtie del pais, lo cual debe tener incidencia y “vivencia” en las
instituciones del Estado por medio del respeto basico de la diversidad, tanto de sus
integrantes como de las comunidades que intervienen.

La situacion de los pueblos indigenas y afrodescendientes es bastante compleja, ya
que su mayor aspiracion es que el Estado y la poblacion en general, les reconozcan su
diversidad cultural y la respeten. Su lucha histdrica es el reconocimiento a la diferencia
y a que el sistema acepte y respete sus practicas y costumbres como formas validas,
legitimas y auténticas de ordenar sus formas de vida, incluso de gobernarse, conforme a
pautas ancestrales.

Requieren sin embargo, por parte del Estado, la adopcién de programas que impulsen
su desarrollo y el acceso a derechos y servicios publicos, pero siempre dentro del &mbito
de su realidad y costumbres para no afectar su forma de organizacién y su cultura. En
especial se les debe respetar el tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propia lengua.

2. Normativa internacional en materia indigena

Las personas indigenas tienen los mismos derechos y deberes del resto de las personas
habitantes del pais, pero ademds, por su condicién de pertenencia a un grupo indigena,
el sistema juridico les reconoce otros derechos de carécter colectivo, la mayoria de ellos
para garantizar la identidad cultural y la existencia misma de esos grupos. Para empezar,
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el Estado debe respetar y garantizar su derecho a la nacionalidad, asi como a su cultura
y autonomia.

Pero para las personas y pueblos indigenas se incluyen otros derechos que estan también
incorporados en tratados internacionales, que son documentos que forman parte del
Derecho Interno.

La importancia que tienen esos documentos — tanto los tratados como las declaraciones
— es que deben ser acatados por todos los paises que los aprueban y/o ratifican, para lo
cual deben ser incorporados en su Derecho Interno como parte de la legislacion vigente.

La identificacion de situaciones que generen violaciones de derechos humanos vy,
especialmente de derechos colectivos de pueblos indigenas por parte de los Estados, es
el primer paso para recurrir ante organismos internacionales de proteccion de derechos
humanos como una ultima opcidn para proteger esos derechos, siempre que los procesos
internos en el pais no hayan sido adecuados para resolver el problema planteado.

En principio, siempre debe demandarse al Estado mediante los recursos que provee el
Derecho Interno, en particular los conocidos dentro de la justicia constitucional, como
los recursos de hdbeas corpus, cuando la violacién sea al derecho a la libertad y libre
transito, y el recurso de amparo o de tutela, para el resto de los derechos protegidos en
la Constitucion Politica.

Sin embargo, los derechos humanos no son sélo los que estdn protegidos en las
constituciones nacionales, sino también los que estin comprendidos en los tratados
internacionales de derechos humanos y otros documentos producidos dentro del ambito
del Derecho Internacional. Para que sean aplicables en cada pais, esos instrumentos
internacionales deben haber sido firmados y ratificados mediante los procedimientos
dispuestos en la misma Constitucion Politica. Una vez que se haya cumplido ese requisito,
los derechos contemplados en esos tratados pasan a convertirse automaticamente en
derecho nacional del Estado que se trate y, por lo tanto, deben ser conocidos, observados e
interpretados por todos las y los funcionarios publicos, que son los llamados a respetarlos
en todas las situaciones que se presenten. Deben ser especialmente invocados y protegidos
por el funcionariado que administra justicia, ya que se entiende que son derecho nacional.

En el marco del Derecho Internacional existen mas de un centenar de instrumentos
internacionales de derechos humanos, tanto de caracter general como mas especificos,
para atender a situaciones concretas o que afecten a grupos de personas, sobre todo cuando
sus miembros son discriminados por algin motivo relacionado con su etnia, religion,
sexo, condicion social o lo que fuere. Igualmente, hay instrumentos internacionales que
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son parte del sistema previsto en la ONU o, para efectos del continente americano, en el
sistema de la OEA. Cualquiera que sea el sistema de que se trate, se ha previsto la creacion
de organismos especializados para la proteccion de los derechos contemplados en esos
tratados, asi como mecanismos y procedimientos internacionales con esos fines.

Con relacion a los derechos reconocidos a favor de los pueblos indigenas, el principal
tratado internacional que existe es el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre el Derecho de los Pueblos Indigenas y Tribales, mejor conocido como el
“Convenio 169 de la OIT”. A la fecha no existe otro tratado internacional que sea tan
amplio para proteger derechos de personas y pueblos indigenas; lo mds importante es
que es un tratado que ha pasado a ser un referente necesario a implementar en todos
los paises que lo han ratificado, por lo que, normalmente, se debe crear legislacién
especial indigena en cada pais. Complementariamente, aunque no es un tratado, existe
la Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas, que es
un documento internacional muy valioso que se integra con el Convenio 169, como se
detalla mds adelante.

Los principales derechos que protegen el Convenio 169 y la Declaracion son de caracter
colectivo, es decir, que no solo favorecen a cada persona indigena sino que tienen una
dimension mds social o de grupo, como lo son: derechos a la propiedad colectiva, a la
cultura de los pueblos indigenas y tribales, a la propiedad intelectual, a las tradiciones
ancestrales, al culto religioso y a todas aquellas practicas que constituyen costumbres
propias de esos grupos.

En el Sistema Interamericano apenas se estd discutiendo si se aprueba una Declaracion
(todavia no un tratado) sobre los derechos de los pueblos indigenas, lo cual seria un
primer paso para una proteccion regional inicial. Lo ideal seria que se creara un tratado
interamericano, que tuviera mayores mecanismos y procedimientos de proteccidén —
como el Convenio 169 de la OIT. Recordemos que una declaracion no tiene la misma
obligatoriedad de un tratado porque no tiene 6rganos ni procedimientos de proteccién al
ser mas que todo documentos que reconocen o declaran derechos, tal y como lo hace la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos Indigenas antes citada.

Sin embargo, todos los tratados de derechos humanos tienen algun articulo que protege
contra la discriminacién racial o de cualquier otra naturaleza, lo cual se conoce como
el principio de igualdad o de no discriminacion. Esa norma es un primer enfoque para
proteger a los pueblos indigenas cuando los Estados no se han preocupado porque esos
grupos tengan acceso a la proteccion de la ley y a todo tipo de servicio publico relacionado
con los llamados DESC, que son derechos de naturaleza colectiva, tal y como el derecho
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a la salud, a la educacion, a la cultura y a todas aquellas condiciones que permitan su
desarrollo integral como personas o como pueblos.

En el Sistema Interamericano, la Convencién Americana es el principal tratado que
promueve y protege derechos humanos en general y que, ademds, establece 6rganos y
procedimientos para su reclamacion internacional: la Comisién Interamericana y la Corte
IDH. El procedimiento a seguir se llama sistema de peticiones individuales, que es
una especie de demanda internacional contra el pais por una o varias violaciones a algin
derecho de ese tratado; pero también se prevé la opcidén de plantear quejas colectivas
cuando la violacién a los derechos es generalizada o sistemadtica y afecta a muchas
personas — sistema de presentacion de informes generales o situacionales.

En este modulo se enfocard el procedimiento para litigar casos de violaciones a
la CADH ante la Comision y la Corte IDH, pero también se tomard como referente
necesario, el Convenio 169 de la OIT que, aunque no es un tratado interamericano, si es un
parametro necesario porque es el que ofrece las definiciones y alcances para comprender
los derechos de los pueblos indigenas.

En cuanto a los contenidos de proteccion, en el tema de los derechos de las personas
y los pueblos indigenas se aplica, preferencialmente, el Convenio 169 de la OIT sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales (1989) y la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).

Los indigenas tienen derecho, como pueblo o como individuos, al disfrute plenos de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidas en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y las normas internacionales de los derechos humanos.

Articulo 1. Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

Todos esos instrumentos internacionales se complementan y comparten contenidos y
enfoques muy similares a favor de los pueblos indigenas. Un extracto de sus principales
contenidos, derechos y enfoques, es el siguiente:

Aln cuando no existe un orden o jerarquia de derechos, la proteccion de los derechos
de las personas nativas inicia por un marco de garantias hacia su dignidad de persona y
a no ser victima de ningun tipo de discriminacion.
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Los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y
personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacion en el ejercicio
de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad indigenas.

Derechos por y para los indigenas. Como parte de la condicion de personas y pueblos
indigenas, los principales derechos que les caracteriza como grupo son de cardcter
colectivo:

* Derecho colectivo a vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos y a no
ser sometidos a exterminio o genocidio o a actos de violencia y a traslados forzosos.

* Derecho a no ser asimilados culturalmente o a que no se destruya su cultura.
* Derecho a la integridad como pueblos distintos, con identidad étnica y cultura propias.
* Prohibicion de propaganda que incite a la discriminacion y al odio racial.

Definicion de pueblos. Se reconoce a los pueblos indigenas como “pueblos” y no
sOlo como “poblaciones” o “comunidades”, con lo cual se garantiza mayor proteccion
porque identifica como parte del “pueblo indigena” otros elementos adicionales a una
poblacion determinada. Esos elementos se relacionan con la tierra o territorio nativo, que
normalmente es ancestral, donde sus habitantes viven conforme a practicas, costumbres
y formas de entender el mundo (cosmovision) de manera distinta a como lo entienden las
personas no nativas.

La primera providencia que se debe tomar al momento de documentar un caso indigena
es demostrar que la o las personas afectadas pertenecen a una comunidad indigena
determinada, la cual se configura como pueblo indigena conforme al Convenio 169 de la
OIT y de la Declaracion de los Pueblos Indigenas de la ONU.

(Coémo se demuestra la existencia del pueblo indigena afectado y su pertenencia al mismo?

Los Estados normalmente tienen un registro y un censo de los pueblos indigenas existentes en el
pais, asi como un registro cartografico de su territorialidad. En caso de que ese registro no existiera
o estuviera incompleto, debe contratarse los servicios de una persona experta antropéloga para que
emita un dictamen o peritaje en el que documente su existencia, asi como las caracteristicas que le
endosan su condicién de pueblo indigena conforme a sus précticas y costumbres. La prueba de la
pertenencia de una persona a una comunidad indigena se basa, en principio, en la autoidentificacion,
o bien en prueba testimonial.
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Pueblo indigena sujeto de derecho. Reconoce que los pueblos indigenas que se
caracterizan por tener una cosmovision nativa propia, conforme a sus practicas y
costumbres ancestrales, tienen la proteccion del derecho como “grupos sujeto de derecho
colectivo”.

Libre determinacion. Como tales, los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica
y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural. Tienen derecho
a la autonomia y al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos
internos y locales. Ello incluye conservar sus propias formas de organizacion politica y
administrativa.

Autoidentificacion. Ambos documentos internacionales reconocen la “auto
identificacion” que hacen las personas indigenas como criterio fundamental para saberse
y entenderse como persona indigena.

Derecho Interno. Ambos instrumentos internacionales exigen que los Estados los
entiendan y los incorporen como Derecho Interno. Por lo tanto, todas sus instituciones
gubernamentales estan obligadas a aplicarlos y respetarlos.

Supervision y vigilancia. Los juzgados y tribunales formales deben supervisar que
esos instrumentos internacionales se respeten al igual que otras leyes nacionales. En
caso de que ello no sea asi, hay otros 6rganos de caricter internacional que velan por su
cumplimiento; en primer lugar, los 6rganos de supervision y control de convenios de la
OIT, pero también lo observan la Comisién y la Corte Interamericana y algunos comités
de derechos humanos de la ONU. Todos esos organismos pueden emitir recomendaciones
para su cumplimiento, en casos concretos o en informes relacionados con el pais.

Derechos sociales y economicos. El Estado debe garantizar a los pueblos indigenas
derechos colectivos y sociales, conocidos como derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales (DESCA) y que se identifican con acceso a educacion, salud, vivienda,
educacion, medioambiente sano, etc. Los entendemos generalmente como parte de
servicios publicos, pero en realidad son derechos y se pueden y deben reclamar porque son
indispensables para combatir la pobreza y las diferencias econdmicas entre la poblacion.

Tierras y territorio. El Estado debe comprender que el territorio indigena esta
estrechamente vinculado con la vida de las personas y las comunidades indigenas, que
practicamente hacen parte de una misma cosa. Por ello, la Corte IDH ha dicho que una
violacion al territorio ancestral indigena podria implicar una violacién al derecho a
la vida de los integrantes de una comunidad nativa, porque en esos territorios no solo
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viven, sino que desarrollan sus rituales, practicas y creencias y se desenvuelven como
grupos que dependen directamente de la tierra y de sus recursos para su supervivencia.
Para ello, el Estado debe reconocer el derecho a ese territorio colectivo como derecho a
la propiedad por medio de la posesion ancestral, atin cuando no tengan un titulo legal o
formal registrado que asi lo indique®°.

Prohibicion de desplazamientos. Debido a ese vinculo especial con la tierra, no es
permitido realizar desplazamientos de la poblacién indigena a otros territorios, salvo que
ello sea por razones de necesidad inminente y siempre procurando su reinstalacién cuando
las condiciones de seguridad lo permitan.

Recursos naturales. Los recursos naturales de los territorios indigenas, como el
agua, los bosques, la biodiversidad en general y los productos minerales, hacen parte
de la tierra y estan sujetos a la proteccion del Estado para que no sean explotados
indiscriminadamente por personas o empresas ajenas a los pueblos indigenas, salvo que
se realicen consultas previas e informadas. En caso de que a partir de una consulta previa
se decida explotar esos recursos, ello debe hacerse de manera sostenible y los pueblos
indigenas deben participar de los beneficios de esa explotacion.

Consulta previa e informada. Es uno de los principales derechos que tienen los
pueblos indigenas como colectividad, ya que obliga al Estado a que cualquier actuacion
gubernamental o privada que se realice en territorios indigenas o que afecte a sus
comunidades, deba necesariamente ser consultada de manera previa e informada con
las autoridades tradicionales que representan a esos pueblos. Esas consultas deben ser
“previas” a que se apruebe una ley, un proyecto de desarrollo o cualquier otra actividad
que implique una afectacion a los pueblos indigenas, como podria ser una carretera,
una represa hidroeléctrica, proyectos de explotacion de recursos naturales o actos de
explotacién del comercio que involucre territorios y comunidades nativas.

Medidas cautelares y provisionales. Cuando se demuestre que existe un riesgo inminente de que las
personas y/o el pueblo indigena afectado con algin acto del Estado — o de terceros particulares por
delegacion o por omision de proteccion del Estado — puedan sufrir un dafio irreparable a su integridad
como pueblo — constatable por medio de la informacién derivada de una consulta previa —, es posible
solicitar medidas cautelares ante la CIDH (articulo 25 de su Reglamento), o medidas provisionales
ante la Corte Interamericana (articulo 27 de su Reglamento).

99 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua...
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Impulso al desarrollo con vision indigena. El Estado debe impulsar medidas y
proyectos de desarrollo a favor de los pueblos indigenas teniendo en cuenta su vision de
vida, sus practicas y costumbres y su forma de entender la naturaleza y su entorno, de
manera que no haya un impacto negativo en el medioambiente ni en la forma en que esas
comunidades se desenvuelven.

Justicia indigena y justicia intercultural. Cuando se producen conflictos entre
miembros y comunidades indigenas, el Estado debe permitir que sean resueltos entre
ellos mismos conforme a sus pricticas y costumbres ancestrales. Esto que se conoce
como derecho indigena, jurisdiccién indigena plena o derecho propio. Cuando ello no es
posible, son las autoridades estatales y judiciales formales las que deben resolver esos
conflictos, pero lo deben hacer utilizando también como parte del derecho aplicable, los
usos y costumbres de esas comunidades nativas, para lo cual pueden utilizar peritajes
culturales o antropoldgicos. Las penas o sanciones que se impongan a personas nativas
deben tener en cuenta también su contexto cultural.

Empleo y seguridad social. El Estado debe disenar politicas de empleo para personas
indigenas conforme a su situacion y entorno, de manera que sus contrataciones sean
respetuosas con su dignidad y garanticen el respeto de todos sus derechos laborales
y conexos por medio de sistemas de inspeccion laboral para combatir cualquier tipo
de explotacion en el trabajo. Para ello el Estado debe promover politicas y planes de
profesionalizacion y vocacion, y fomentar e impulsar la artesania, la industria comunitaria
y demads actividades conexas. Junto a ello, deben también garantizarse la seguridad social
y la salud.

Educacion con pertinencia cultural. El Estado debe llevar educacién a las personas
indigenas en cualquier lugar en que se encuentren, pero sus programas deben adecuarse
a su idioma y entorno cultural. La educacion debe ser impartida por docentes bilingiies
y conocedores de esa cultura, y debe ajustarse a patrones no discriminatorios y ajenos de
todo prejuicio racial o de cualquier otra naturaleza.

Costumbre y tradiciones culturales. El Estado debe proteger y garantizar que los
pueblos indigenas puedan mantener y conservar sus costumbres y tradiciones pasadas,
presentes y futuras, como sus lugares arqueoldgicos, objetos, disefios, ceremonias, musica
y artes visuales y literarias. Tienen derecho a restitucion y reparacion en caso de que esas
manifestaciones culturales les hayan sido inculcadas sin su consentimiento. En caso de
que objetos y bienes de esa naturaleza hayan salido del pais sin su consentimiento, los
pueblos indigenas tienen derecho a mecanismos eficaces para exigir su regreso al pais
(repatriacion).
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Salud y educacion diferenciadas. Las personas indigenas tienen derecho a recibir
educacion formal en su idioma y adecuada a sus costumbres y tradiciones. Igualmente
la utilizacién de medicina natural y tradicional debe estarles garantizada junto con el
acceso a la salud en general.

Entre los derechos que se reconocen especialmente a los pueblos indigenas por parte
del Convenio 169 de la OIT sobre Derechos de Pueblos Indigenas y Tribales, estan los
siguientes:

* Gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales sin obstaculos ni
discriminacion.

* Salvaguardar sus costumbres, instituciones y cultura propias, sus bienes, el trabajo y el medio
ambiente que habitan.

* Derecho a la posesion y propiedad de tierras y territorios que tradicionalmente ocupan por la
importancia y valor que se atribuyen como parte inherente a su existencia misma, su cultura y
sentido de pertenencia colectiva.

* Conservar su derecho consuetudinario, inclusive los métodos a los que recurren tradicionalmente
para la represion de delitos cometidos por sus integrantes, en la medida que sean compatibles con
el sistema juridico nacional y con los derechos humanos reconocidos universalmente.

* Derecho a comprender y hacerse comprender en procedimientos legales en su idioma, a través de
un traductor o intérprete.

3. Concepto y caracterizacion de pueblos indigenas

Como la Convencion Americana no hace referencia al concepto de pueblo indigena,
debe utilizarse el que esta contemplado en el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT:

El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales
y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
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conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas,
o parte de ellas.

[...] La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio.

[...] La utilizacién del término “pueblos” en este Convenio no deberd interpretarse en
el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional.

Para efectos de esa definicion, deben tenerse especialmente en cuenta los siguientes
efectos, que dan una connotacion particular a los derechos de esos grupos:

Caracteristicas de los pueblos indigenas

* Pueden ser pueblos indigenas o pueblos tribales.
* Esos pueblos deben vivir conforme a sus practicas y costumbres ancestrales.

e Pueden ser pueblos originarios — que siempre han existido en el pais — o pueblos que se han establecido en
momentos histéricos posteriores, pero que mantienen sus propias costumbres y practicas.

e Estidn organizados y se administran conforme a pardmetros distintos al resto del pais, incluyendo la
manera en que sus autoridades tradicionales toman sus decisiones y resuelven sus conflictos conforme a
su costumbre propia.

* Son pueblos con amplia autonomia para definir su idea de desarrollo y la manera de mantener sus
costumbres.

e Se rigen por patrones culturales diferentes.

* En la medida de lo posible, no se les aplica el derecho civil o penal ordinario, sino su propia costumbre
(jurisdiccion indigena plena).

* Son pueblos que tienen su propia lengua.

* Sus integrantes se benefician de un derecho — su costumbre — que los sigue donde se encuentren, siempre
y cuando vivan conforme a esas précticas.

El concepto de “pueblo indigena” no puede interpretarse de manera tan amplia como
el de “pueblo” en sentido del Derecho Internacional — pueblo-nacion con soberania para
independizarse por si mismo —, ni tan restrictivo como “poblacién”. Pueblo indigena
es un concepto mds antropoldgico e integral, que involucra no s6lo a una poblacion en
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sentido demografico (grupo de personas), sino a una conjuncion de elementos que se
podria ilustrar asi:

Poblacion indigena + territorio ancestral + cultura propia diversa + autonomia para organizacion +
costumbre como sistema.

4. Objeto de la demanda por violacién de derechos de pueblos indigenas

Una demanda internacional por violacién a derechos de personas y pueblos indigenas
tiene por objeto reivindicar y reclamar derechos humanos propios de esos grupos,
contenidos en tratados de derechos humanos, tratandose del Sistema Interamericano,
principalmente de la CADH. Paralelamente, ademds de que se declare violado al menos
algin derecho de ese tratado, se pide la restitucion del derecho violado y la reparacion
integral de los dafios ocasionados, es decir, los dafios y perjuicios a las victimas, como
podria ser la reparacion material y moral, incluyendo todos los gastos generados en los
procesos nacionales e internacionales.

a. ;Qué caracteristicas tienen los casos sobre
derechos humanos en general?

Son casos que unicamente determinan la responsabilidad de los Estados — no de las
personas —, por violaciones a derechos humanos cometidas por actos de sus funcionarios.
Esa responsabilidad puede ser por accién, como cuando las/los funcionarios ejecutan
actos propios de su funcién — por ejemplo, la construccién de una carretera dentro de
tierras indigenas, sin realizar consulta previa ni cumplir con los requisitos de ley — o
por omisién, como cuando no ejecutan actos que debieran realizar — implementar, por
ejemplo, planes de salud y educacion intercultural en comunidades indigenas — y que, en
cualquiera de los casos, se produce una afectacion a derechos humanos de las personas
o de los pueblos indigenas.

Quiere decir que el Estado siempre realiza actividades que implican algun tipo de riesgo
al afectar derechos individuales y colectivos aunque no sean delitos, pero que de cualquier
manera le generan responsabilidad y la obligacion de restituir los derechos violados y
reparar integralmente todas las consecuencias de esos actos. Con esos fines, las personas
o colectividades indigenas afectadas deben establecer los reclamos correspondientes ante
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los 6rganos administrativos y judiciales que prevé el ordenamiento juridico interno y, de
no tener un resultado favorable, pueden entonces recurrir a sistemas internacionales de
proteccion de derechos humanos.

En ninguna situacion esos casos resueltos por érganos internacionales pueden sustituir a
los 6rganos judiciales nacionales, ya que inicamente operan como procesos de garantia de
que los Estados actuaron conforme a derecho y con respeto al debido proceso de todas las
personas que viven en ese pais, independientemente de que sean extranjeras o nacionales.

Por ello se deben descartar casos penales, porque no se enjuicia a las personas que
cometieron la violacion a los derechos humanos, aunque si podria analizarse si esos
procesos se desarrollaron conforme al marco de garantias de la Convencion Americana.

Lo fundamental es demostrar la existencia de “actos” de gobierno que afecten derechos
humanos.

b. Especificidad de casos sobre derechos humanos y
de los pueblos indigenas

Los casos de derechos humanos en que hay involucradas personas y/o pueblos indigenas,
implican un tratamiento especial porque generalmente se protegen derechos del grupo
como un todo, independientemente de los derechos individuales de sus miembros, los
cuales también son protegidos. Se entiende entonces que hay una interrelacion entre esos
derechos de caracter social y las comunidades que los ostentan y los pueden reclamar en
todo momento.

En otras palabras, las personas indigenas pueden recurrir a los mecanismos de
proteccion de derechos individuales, pero si la violacién ha ocurrido por su condicion
étnica, se considera que toda su comunidad sufre una afectacion moral como grupo.

La particularidad de ser parte de un pueblo indigena implica un sentido de pertenencia y de conciencia de
grupo que se construye sobre una forma de vida que responde a practicas y costumbres diferentes, que involucra
una lengua diversa, una cultura diferente, una organizacién y forma de administrar sus conflictos por medio de
autoridades tradicionales y, en general, una cosmovisién muy particular que requiere, de parte del Estado, un
reconocimiento y respeto a esa diversidad para no interferir en su forma de vida y, por el contrario, promover
la interculturalidad.
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El Estado debe reconocer de manera clara y precisa los derechos identificados como
derechos indigenas, tanto colectivos como individuales, los cuales se sistematizan en
parrafos siguientes.

c. (Cuales derechos humanos y de los pueblos indigenas pueden ser
reclamados e indemnizados ante el Sistema Interamericano?

Aun cuando los derechos principalmente involucrados a favor de los pueblos indigenas
estan contenidos en el Convenio 169 de la OIT — o en el Convenio 107 para aquellos
Estados que no lo han ratificado —, o bien en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Pueblos Indigenas, en el Sistema Interamericano se debe recurrir a todos los derechos
de los tratados ratificados por el pais demandado, pero especialmente a los que tienen
relacion con derechos grupales, como son los DESC.

Como patrén de estudio, corresponde hacer un analisis de los hechos denunciados y de
los articulos que podrian haberse violado al pueblo indigena. De ahi que el Protocolo de
San Salvador y el articulo 26 de la Convencién Americana son referentes necesarios.

En el Sistema Interamericano sélo pueden ser reclamados por medio del procedimiento
de reclamaciones llamado “peticiones individuales”, los derechos contenidos en la
Convencion Americana o en otros tratados interamericanos, como el Protocolo de San
Salvador, la Convencion Interamericana contra la Desaparicion Forzada de Personas
o la Convencién Interamericana contra la Tortura y Otros Tratos Crueles Inhumanos
o Degradantes, en la medida que esos instrumentos lo faculten como parte de su
competencia y hayan sido debidamente ratificados por el Estado de que se trate. Cuando
ocurra la entrada en vigor de las dos convenciones interamericanas contra el racismo, la
discriminacion y toda forma de Intolerancia, ambas aprobadas en junio de 2013, también
podria utilizarse el mecanismo de peticiones individuales, en caso de que las personas y
pueblos indigenas alegaren algun tipo de discriminacion.

Sin embargo, la Comision Interamericana si tiene competencia para hacer
recomendaciones para promover que los Estados cumplan y protejan derechos humanos
establecidos en otros tratados, incluso que sean propios de Naciones Unidas, pero dentro
de un marco de su competencia de “promocion” de los derechos humanos. En lo que
respecta a la determinacion especifica de violaciones concretas (sistema de peticiones
individuales) — que es la materia de este modulo — tanto la Comision como la Corte
Interamericana se limitan a determinar si hay o no violaciones a los tratados regionales.
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En situaciones de pueblos indigenas, no obstante, ambos organismos utilizan el
Convenio 169 de la OIT como un marco o estidndar necesario para desarrollar una
técnica de interpretacion conceptual de elementos propios que conceptian y describen
los derechos indigenas, como por ejemplo, la definicion misma de “pueblos indigenas”,

29 ¢

“costumbre indigena”, “territorios indigenas”, entre otras.

Con el fin de ilustrar esos derechos colectivos, tomamos como ejemplo los siguientes
que contempla el Convenio 169 de la OIT, con relacién a los derechos propios de la
Convencién Americana:

i. Derecho a la propiedad

“Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso al interés
social.

Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa,
por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segtin las formas establecidas por
la ley.

Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley”.

Articulo 21, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La CADH contempla una proteccion muy general del derecho a la propiedad. En
cambio, el Convenio 169 aborda este derecho de manera mds especifica y compleja,
ademds de ser un tema central de ese tratado. En su articulo 13 dicho tratado define asi
al derecho a la propiedad:

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar
la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los
casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular, los aspectos
colectivos de esa relacion.

2. La utilizacion del término “tierras” en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto
de territorios, lo que cubre la totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna manera.
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De la lectura comparativa de ambos articulos se logra distinguir la diferencia conceptual
entre la propiedad desde el punto de vista civil occidental y una idea antropoldgica integral
de lo que significa el “territorio” para los pueblos indigenas. Se trata de reconocer no un
derecho en sentido estricto, sino “valores” y “relaciones” de cardcter especial, que son
diferentes de los valores y relaciones del resto de la sociedad!00. El concepto de territorio
indigena trasciende de la idea de propiedad de un terreno, finca o parcela; involucra
muchos otros elementos que le dan sentido a la vida en sociedad de esos pueblos, como
la relacion entre esa tierra — su territorio — y la representacion viva de factores religiosos
para la realizacion de sus ritos, su cultura, sus tradiciones y todo lo que involucra su modo
de vida.

En la audiencia publica de la Corte Interamericana sobre el fondo del caso Mayagna
Awas Tingni contra Nicaragua, un testigo indigena de esa comunidad describi6 en su
lengua, cémo el viento, que pasaba y sonaba entre las hojas y las ramas del bosque, era
una representacion de una de sus deidades, y como ellos cuidaban de los drboles para
conservar esa manifestacion.

Es por esa construccion antropoldgia diversa — que incluso todavia no logra ser
concebida de tal manera por el derecho civil — que el derecho a la propiedad desde
la cosmovision indigena requiere de un tratamiento socioldgico, antropoldgico y, por
supuesto, de otra vision juridica porque, ademds, no es un bien apropiable por las personas
indigenas y, mucho menos, por no indigenas, ya que es un patrimonio comun del pueblo,
administrado ancestralmente por la autoridad tradicional indigena de que se trate. Tiene
la particularidad de que la posesion es la manera de representacion de su titularidad, aun
cuando es conveniente su inscripcion registral, pero como propiedad colectiva.

Ante la vision restrictiva del derecho a la propiedad del articulo 21 de la Convencién
Americana, la Corte IDH ha desarrollado una interpretacion integral a la luz del Convenio
169 que merece ser recordada:

100 Cf. Gémez, Magdalena, Derechos indigenas, lectura comentada del Convenio 169 de la Organizacion Interancional
del Trabajo. Instituto Nacional Indigenista, México D.F., 1995, pag. 79.
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[...] el articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende,
entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal [...] Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho
a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relaciéon que los indigenas mantienen con
la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion
con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo
a las generaciones futuras'®!,

ii. El derecho consuetudinario indigena

Es el derecho de los pueblos indigenas a conservar el sistema normativo que les rige
de manera ancestral y consuetudinaria. La costumbre es la manera en que, de manera
reiterada, se han conducido en la cotidianidad y han resuelto sus problemas. Por ejemplo,
como producto de la costumbre, la posesion de la tierra deberia bastar para que las
comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra
obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registrol02.

iii. Elderecho a la autodeterminacién como pueblos

La autodeterminacién de los pueblos en general, entendida como la posibilidad de
establecer de manera libre e independiente su condicion politica, tiene una caracteristica
particular en el caso de los pueblos indigenas que atafie a la manera de definir sus patrones
de convivencia, incluyendo la forma de regir sus destinos, sus reglas de conducta y la
manera de resolver sus problemas. Este derecho es vital para su cohesion como pueblo
ancestral porque atiende a su identidad propia conforme a una cultura diferenciada con
autogobierno.

101 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua... parrs. 148, 149.
102 Ibidem, parr. 151.
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iv.  Otros derechos protegidos en el Convenio 169 y su relacion con la
Convencién Americana

Adtn cuando los derechos definidos en el Convenio 169 son tomados en cuenta por la
Comisién y la Corte Interamericana, lo que estos 6rganos no pueden hacer es declarar
explicitamente su violacidén en casos concretos. Corresponde entonces identificar e
interrelacionar los anteriores derechos indigenas dispuestos en el Convenio 169 de la
OIT con otros derechos de la Convenciéon Americana y el Protocolo de San Salvador.
Unicamente a manera de ilustracién, se presenta el siguiente ejercicio para clarificar esa
interrelacion:

Articulo Convenio 169 OIT

Articulo 2: promover la plena efectividad
de los derechos sociales, econémicos y
culturales de los pueblos indigenas con
respeto a su identidad social y cultural, sus
costumbres, tradiciones e instituciones.

Articulos 4y 5

Articulo CADH y Protocolo Facultativo

Articulo 26 CADH (desarrollo progresivo de los
DESCO).

Protocolo adicional, integralmente.

Articulo 14: Protocolo Facultativo (Beneficios de la
cultura).

Articulo 7: derecho a decidir sobre su propio
desarrollo como pueblos conforme a sus
instituciones y practicas.

Articulo 26 CADH (desarrollo progresivo de los
DESCO).

Protocolo adicional, integralmente

Articulo 8: derecho a conservar costumbres
e instituciones propias en compatibilidad con
el sistema juridico nacional.

Articulo 8 CADH (acceso a la justicia).

Articulo 9: respeto a los métodos
tradicionales para represion de delitos
cometidos por sus miembros en cuanto sean
compatibles con el sistema juridico nacional.

Articulo 10: sanciones penales alternativas.

Articulo 11: acceso a la justicia y derecho de
peticion. Facilitacion de intérpretes.

Articulos 8, 2 y 25 CADH (Acceso a la justicia,
derecho de peticién y debido proceso legal).

Articulos 13, 14, 15, 16, 17, 18 y 19: derecho
al territorio y a todos sus bienes y elementos
colaterales — habitat tradicional, medio
ambiente, etc.

Articulo 21 CADH (Derecho a la Propiedad).

Articulo 11 Protocolo adicional (Medio ambiente
sano).

Articulo 20: derecho al trabajo y condiciones
de empleo.

Articulo 21, 22 y 23: formacién profesional
y artesanal.

Articulo 26 CADH (Desarrollo progresivo DESC).

Articulos 6 y 7 Protocolo adicional (Derecho al
trabajo y condiciones laborales)
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Articulo 24: régimen de seguridad social. Articulo 26 CADH (Desarrollo progresivo DESC).

Articulo 25: servicios de salud y asistencia | Articulo 9 Protocolo adicional (Derecho a la seguridad
social. social).

Articulo 10 Protocolo adicional (Derecho a la salud).

Articulo 12 Protocolo adicional (Derecho a la
alimentacion).

Articulos 26,27, 28,29,30 y 31: derecho ala | Articulo 26 CADH (Desarrollo progresivo DESC).
educacion conforme a sus propias practicas e
instituciones, incluyendo ensefianza bilingiie

Articulo 13 Protocolo adicional (Derecho a la

. educacion).
e intercultural.
Articulo 3: no discriminacion. Articulo 1 y 24 CADH (Derecho a la igualdad y no
discriminacion).

Articulo 3 Protocolo adicional (Obligacién de no
discriminacion).

5. Aportes doctrinarios y precedentes sobre derechos de pueblos
indigenas en el Sistema Interamericano

El Sistema Interamericano no brinda una proteccién adecuada a los derechos de
los pueblos indigenas en el entendido de que su origen y, concretamente, su principal
instrumento de proteccion, la Convencién Americana, se fundamenta en la proteccion
hacia la persona humana. Asi se determina en el articulo 1.2 que dice: “Para efectos de
esta Convencion, persona es todo ser humano”.

Sin embargo, dentro de las diferentes competencias que tienen la Corte IDH y la
Comision Interamericana, podemos encontrar un tratamiento diferenciado donde,
claramente, la Comision si tiene un dmbito mds amplio de proteccion que el tribunal,
debido a que su esfera de actuacion no se circunscribe a la Convencion Americana sino a
la Declaracion Americana y a otros tratados en materia de derechos humanos. Asi lo ha
sabido interpretar y aplicar la Comision cuando ha tratado la problematica indigena y no
ha circunscrito la legitimacion tinicamente a la persona fisica sino que la ha extendido a
un grupo de personas: los pueblos indigenas.

La Comision Interamericana integra de manera regular normas de otros instrumentos
internacionales que le han permitido tener un alcance amplio. En el caso Tribu Aché,
No. 1802 (Paraguay), un punto interesante resuelto por la CIDH fue el que recomendara al
Estado paraguayo adoptar enérgicas medidas para proteger de manera efectiva los derechos

151



INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

de la tribu Aché, de donde se deduce que se refiere a derechos de colectividades y no de
individuos.

Como se destacé antes, uno de los avances extraordinarios del Convenio 169 y
su predecesor, el Convenio 107, es el reconocimiento de derechos colectivos, lo cual
no sélo resulta novedoso, sino que pone en franca dificultad al sistema establecido
en la Convencién Americana que se aboca, en principio, a la proteccién de derechos
individuales.

Sin embargo, se muestra como una necesidad imperiosa: que en el marco de la OEA se
apruebe el Proyecto de Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
la cual seria un primer paso en la linea correcta para un reconocimiento mas amplio de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas en las Américas, sin que eso signifique un
nivel optimo, ya que ese proyecto tendrd las limitaciones propias de ser una Declaracion.

Mientras no tengamos ese instrumento regional, no queda otra alternativa que la
interpretacion creativa e integradora de parte de los 6rganos de promocion y proteccion
del Sistema Interamericano.

Todo esto nos lleva a replantear el problema de la integracion e interpretacion de
los derechos humanos en los términos claramente dispuestos en el articulo 29 de la
Convencion Americana que, en lo literal, dice: “ninguna disposicién de la presente
Convencion puede ser interpretada en el sentido de: [...] b) limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno

de dichos Estados”(subrayado agregado).

Para tales efectos, el Convenio 169 de la OIT es una de las convenciones que,
debidamente ratificada por los Estados, reconoce mds derechos que los contemplados en
la CADH, en lo que a pueblos indigenas se refiere.

En ese sentido, debemos ver con detenimiento el verdadero efecto de otros instrumentos
internacionales — regionales o no — que cumplen una funcion integradora con la
Convencion Americana.

Si bien la Corte IDH tiene su competencia claramente delimitada a la determinacion
de violaciones a la Convencion, es lo cierto que, como funcién interpretativa, puede
utilizar cualquier instrumento internacional en derechos humanos para integrar su andlisis
interpretativo y considerativo, aun cuando no pueda determinar violaciones concretas
especificas a los mismos. Asi por ejemplo, es viable que se analicen normas de derechos
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humanos del Convenio 169 de la OIT, o de cualquier otro instrumento internacional dentro
del andlisis de un caso concreto. Si ello es asi, con mucho mayor razén lo es en ejercicio de
la competencia consultiva que tiene la Corte Interamericana en los términos del articulo 64
de la Convencion Americana y que, a partir de la opinion consultiva OC-1, se vio ampliada
al interpretarse que por “otros tratados” debe entenderse: “toda disposicion, concerniente
a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional aplicable en
los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de cudl
sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al
sistema interamericano’’103,

En ese contexto de promocidn y proteccion regional, y para efectos de este manual, se presentan los
siguientes precedentes que servirdn para enriquecer los argumentos de los casos que sobre pueblos
indigenas los usuarios puedan documentar y litigar.

a. Precedentes de la Comision Interamericana

El articulo 41 de la CADH, establece las funciones de la Comision Interamericana en
los siguientes términos: estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos
de América; formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos
de los Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos
humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual
que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos; preparar
los estudios e informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones;
solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre
las medidas que adopten en materia de derechos humanos; atender las consultas que,
por medio de la Secretaria General de la OEA, le formulen los Estados miembros
en cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades,
prestarles el asesoramiento que éstos le soliciten; actuar respecto a las peticiones y otras
comunicaciones en ejercicio de su autoridad, de conformidad con lo dispuesto en los

articulos 44 a 51 de la Convencion, y rendir un informe anual a la Asamblea General de
la OEA.

103 Corte IDH, “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte (Art. 64 Convencion Americana
ggbre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982, Serie A No. 1, parr.
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Esa competencia tan amplia es lo que permite distinguir a la Comision como un 6rgano
de promocion y proteccion de uno meramente judicial, como seria el caso de la Corte
Interamericana. En esa diferencia radica la posibilidad de que la CIDH haya podido
actuar sin menos trabas para integrar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para aplicar otros tratados, generales o especificos, dentro de las distintas tareas que le
corresponde realizar.

En primer lugar, la Comision en sus Informes se ha remitido a otros tratados
internacionales, concretamente al Convenio 169. En el Informe Anual de 1993 realizé una
recomendacion vital para los derechos colectivos de los pueblos indigenas, sefialando que
se debia acelerar el proceso de ratificacion del Convenio 169 de la OIT sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas e ir adoptando de inmediato las medidas necesarias para acelerar su
cumplimiento.

En otros de sus informes se destacan las siguientes temas medulares:

* Principio de igualdad y no discriminacion: el caso de los derechos econdmicos,
sociales y culturales

Desde la definicion de una estrategia de litigio, recurrir a este principio de no
discriminacion por cuestiones raciales es un “portillo” muy util que consiste en demandar
al Estado por discriminacion cuando éste no garantiza los DESC a algunas personas o
grupos de personas — incluyendo obviamente, a los pueblos indigenas. Evidentemente, se
aplica igual para los derechos civiles y politicos, s6lo que estos tienen mayor 4mbito de
proteccion que los primeros.

Se trata de una via juridica que tiene gran potencialidad, a tal punto que el ex presidente de
la Corte Interamericana, Rodolfo Piza Escalante, se refiri6 a dicha estrategia como la mejor
manera de proteger los DESC utilizando la via jurisprudencial, lo cual podria ser incluso
mas eficaz que perseguir dicha proteccién por la via del Protocolo de San Salvador!04.

Lo anterior resulta ain mas evidente cuando podemos constatar que el Protocolo de
San Salvador no es necesariamente la mejor solucioén para la proteccion de los DESC,
ya que utiliza el sistema de presentacion de informes de pais como el principal medio de
cumplimiento, y s6lo el derecho a la educacion y el de ser parte de sindicatos pueden ser
objeto de reclamacién por via de peticiones individuales!0s.

104 La anterior apreciacion la hizo el juez Piza en una visita a la Maestria de Derechos Humanos y Educacién
para la Paz impartida por la Universidad para la Paz, durante el curso lectivo de 1999.

105 Bastenos leer su articulo 19, “Medios de proteccion”, para enterarnos que inicamente representa un esfuerzo
a medias para proteger el derecho del trabajador a or%anlzarse en sindicatos y el derecho a la educacion.
Cualquier otro derecho contemplado en dicho Protocolo (vgr. derecho al trabajo, derecho a huelga, derecho
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En el Cuarto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Republica de
Guatemala, de 1993, la CIDH establece que muchas acciones del Estado guatemalteco
reflejan aun un estereotipo discriminatorio cultural, entre ellas el sistema educativo, en donde
la historia, la nomenclatura geografica, el idioma de ensefianza y aun los valores éticos,
desprecian o ignoran los utilizados por la mayoria de la poblacion conservando su integridad
cultural y su derecho a la dignidad!06. Agrega que quienes retienen caracteristicas que los
identifiquen como mayas — lenguaje, formas comunitarias, vestido, précticas religiosas — estan
no solamente excluidos de posiciones de poder y prestigio en la nacidn, sino ademas son
despreciados por los politicos en general, sean ellos conservadores, liberales o marxistas!97.

El informe sefiala que la realidad muestra que los indigenas de Guatemala no pueden
ejercer los mismos derechos ni tienen las mismas oportunidades que la poblacion ladina o
de origen europeo!98, y llama la atencion sobre la necesidad de que los miembros del Poder
Judicial actien de manera no discriminatoria contra los indigenas y les otorguen, con la
prontitud necesaria, todas las garantias legales que correspondan!®d,

En otro informe sobre Guatemala, la Comision sefial6 que pudo confirmar que
continuaban las practicas discriminatorias en el reclutamiento para el servicio militar, que
hacen que la casi mayoria de los conscriptos sean jovenes maya-quiché. Esas practicas
consisten fundamentalmente en aplicar severamente el reclutamiento sobre la poblacion
rural e indigena, mientras resulta casi automatica la exencion de los jovenes procedentes de
los sectores ladinos, urbanos y de mayores ingresos!10.

* Pueblos indigenas y conflictos armados

También la Comisién ha mostrado principal interés por los indigenas en los paises donde
existen conflictos armados internos, y donde se cometen innumerables abusos y terribles
violaciones a los derechos humanos.

a la seguridad social, derecho a la salud, derecho a un medio ambiente sano, etc.), no puede ser objeto de la
aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado en la Convencion Americana, sino dnicamente de
la presentacion de informes. Para estos tltimos efectos, ya la Declaraciéon Americana servia lo suficiente.

106 CIDH, Cuarto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en la Reptiblica de Guatemala, OEA/
Ser.L/V/11.83, Washington, D.C., 1 de junio de 1993, pag. 35.

107 Ibidem, pag. 35.
108 Ibidem, pag. 35.
109 Ibidem, pag. 38.

110 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala, OEA/Ser.L/V/I1.66,
Washington, D.C., 3 de octubre de 1985.
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En el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Republica de Colombia,
de 1981, la Comision indicd que las operaciones militares en sectores campesinos y
comunidades indigenas!!! se traducen en excesos en detrimento de los sectores campesinos
y que, en algunos casos, esos excesos lesionan intereses de personas ajenas a los hechos que
provocan dichas operaciones y en otros casos, los reclamos de las personas perjudicadas,
que viven en sectores aislados, no son debidamente atendidos.

Por su parte, en el Cuarto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la
Republica de Guatemala se dijo que no es posible justificar las violaciones de los derechos
humanos tratando de sindicar a la poblacién maya-quiché guatemalteca como enemiga
del Estado o cémplice de los grupos armados irregulares!!2. Mds adelante, reafirmé que
los indigenas no generaron la guerrilla y en general, no compartieron ni su estrategia ni su
visién del mundo!13.

En el Informe de la Comision sobre la Situacion de Derechos Indigenas en México,
de 1998, la CIDH establece que, en los ultimos afos, dos situaciones han tenido impacto
sobre la vigencia de los derechos humanos: la insurgencia del Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional (EZLN) en la zona Sur, que ha llevado a una presencia importante
en esa area por parte del ejército mexicano, que realiza operaciones de baja intensidad,
y posteriormente, sobre todo a partir de 1995, la militarizacion de la zona norte y el
surgimiento ahi de grupos paramilitares, cuya accion ha sido denunciada como factor de
violacion de los derechos humanos.

También establece que, a mediados de 1997, aumento la violencia social y politica en
Chiapas, atribuyéndose la misma a los numerosos conflictos existentes y a la paralizacion
del llamado Didlogo de San Andrés entre los representantes gubernamentales, los
zapatistas y otros grupos de la sociedad civil. Entre los hechos mas relevantes se citan
los siguientes: los enfrentamientos entre campesinos y miembros del grupo paramilitar
Paz y Justicia en la comunidad de El Paraiso, municipio de Sabanilla; la emboscada que
sufrieron los integrantes de una agrupacion de asociaciones, entre ellas el Centro de
Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, donde resulto herido el abogado José
Montero; enfrentamientos entre miembros de fuerzas de Seguridad Publica y campesinos
de la organizacion Xinich, en la comunidad de Emiliano Zapata y San Martin Chamizal,
en Palenque, el 7 de marzo; las alegadas detenciones arbitrarias y torturas de los dos lideres
de la organizacion campesina citada y de dos sacerdotes jesuitas; los enfrentamientos entre

111 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en la Reptblica de Colombia, OEA/Ser. L/V/
I1.53 doc. 22, Washington, D.C., 30 de junio de 1981, pag. 209.

112%?9IDH, Cuarto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en la Republica de Guatemala... pag.

113 Ibidem, pag. 39.
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campesinos de la organizacion Casa del Pueblo y la Alianza San Bartolomé de los Llanos,
en el municipio de Venustiano Carranza; la emboscada a miembros de la OPEACH en
la carretera que une San Cristobal de las Casas con Tuxtla Gutiérrez; los asesinatos de
los campesinos Manuel Lépez y su hijo Juan, los dias 17 y 18 de marzo respectivamente
en Buena Vista, municipalidad de Sabanilla; los enfrentamientos en junio y julio en
Chenalh6, Pantelhd, Sabanilla (con un saldo de tres personas asesinadas y seis heridos
graves), y en Pueblo Nuevo, Solistihuacan.

En este informe, la Comision establece que la organizacion Paz y Justicia, de naturaleza
paramilitar, es la principal acusada como instrumento de atentados contra los lideres y
organizaciones que reivindican la autonomia indigena y defienden su propiedad de la
tierra que ocupan, segun las denuncias recibidas. La organizacion mencionada — que
cuenta solamente con el apoyo de un 20% de los indigenas choles, etnia predominante
local — logré que su jefe Samuel Sanchez Sanchez fuera electo diputado representante de
la regién al gobierno del estado, debido a la abstencion electoral de mas de dos tercios
de los votantes y el amedrentamiento. Este cierre del espacio electoral para la solucién
de los conflictos ha llevado a la radicalizacion de la situacion y la consiguiente serie de
atentados contra la vida, integridad y libertad personal y de expresion que caracterizan
la actual situacion en la zona norte de Chiapas.

Debido a lo anterior, la Comision recomendo:

* Que se restablecieran y profundizaran las iniciativas de didlogo y paz, especialmente en
las zonas de conflicto como Chiapas, a fin de que se adoptaran los acuerdos logrados.

* Que los hechos criminales cometidos contra integrantes de pueblos indigenas —
particularmente por agentes publicos o con su anuencia o tolerancia — fueran
investigados y sancionados conforme a la ley, y que las victimas de tales crimenes o
sus familiares recibieran la debida reparacion, incluida una compensacién pecuniaria.

* Que se protegiera y atendiera adecuadamente la situacion de los indigenas desplazados
por las zonas de conflicto.

* Que se adoptaran medidas para combatir y desactivar los grupos armados privados
vinculados con la dirigencia politica y los sectores econdmicos, y que se promovieran
las reformas politicas, sociales y econdmicas requeridas para superar las causas de la
violencia, con especial atencidn en zonas como el sur de Chiapas!!4.

114 Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México, 31 Octubre 1998
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Otros temas tratados por la Comision:
Derecho de asociacion:
- Informe sobre la situacion de derechos humanos en la Republica de Colombia, 198]1.

- Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Reptblica de
Guatemala,1985.

- Cuarto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala, 1993.

Derechos de pueblos indigenas y el acceso a la justicia:

- Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de un Sector de la Poblacion
Nicaragiiense de Origen Miskito, 1983.

Concepto de “minorias” con relacion a pueblos indigenas:

- Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de un Sector de la Poblacion
Nicaragtiense de Origen Miskito, 1983.

Autonomia de los pueblos:
- Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Suriname,1985.

- Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Republica de
Colombia.

Tierras y territorios indigenas:

- Cuarto Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en la Republica de
Guatemala, 1993.

- Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1993.

- Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia, 1993.
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- Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala.

- Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de un Sector de la Poblacion
Nicaragiiense de Origen Miskito, 1983.

Derecho a la cultura:
- Caso Tribu Aché, No. 1802, Paraguay.

- Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de un Sector de la Poblacion
Nicaragiiense de Origen Miskito, 1983.

- Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Republica de
Guatemala,1985.

- Caso Yanomami, Resolucion No. 12/85, Caso No. 7615, Brasil.

Derechos religiosos:

- Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Republica de
Guatemala,1985.

Derechos educativos:
- Segundo Informe sobre los Derechos Humanos en Suriname, 1985.

- Cuarto Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en la Republica de
Guatemala, 1993.

Estos informes pueden consultarse en la pagina de la Relatoria sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas de la Comision Interamericana en: <http://www.oas.org/es/cidh/
indigenas/informes/pais.asp>, disponible a julio de 2014.
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Informes de fondo de peticiones individuales de casos indigenas emitidos por la CIDH

Informe de fondo No. 61/08, Caso 12.435, Gran Cacique Michael Mitchell (Canadd), 25 de julio
de 2008.

Informe de admisibilidad y fondo No. 80/07, Caso 11.658, Martin Pelic6 Coxic (Guatemala), 15
de octubre de 2007.

Informe de fondo No. 40/04, Caso 12.053, comunidades indigenas mayas del distrito de Toledo
(Belice), 12 de octubre de 2004.

Informe de fondo No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre
de 2002.

Informe de admisibilidad y fondo No. 59/01, Casos 10.626, 10.627, 11.198, 10.799, 10.751 y 10.901,
Remigio Domingo Morales y otros (Guatemala), 7 de abril de 2001.

Informe de fondo No. 53/01, Caso 11.565, Ana, Beatriz y Celia Gonzélez Pérez (México), 4 de
abril de 2001.

Informe de admisibilidad y fondo No. 36/00, Caso 11.101, masacre “Caloto” (Colombia), 13 de
abril de 2000.

Informe de fondo No. 60/99, Caso No. 11.516, Ovelario Tames (Brasil), 13 de abril de 1999.

Informe de sdmisibilidad y fondo No. 11/98, Caso 10.606, Samuel de la Cruz Gémez (Guatemala),
7 de abril de 1998.

Informe de fondo No. 4/98, Caso 9853, Ceferino Ul Musicue y Leonel Coicue (Colombia), 7 de
abril de 1998.

Informe de admisibilidad y fondo No. 1/98, Caso 11.543, Rolando Herndndez Hernéndez
(México), 5 de mayo de 1998.

Informe de fondo No. 48/97, Caso 11.411, Severiano y Hermelindo Santiz Gémez, “Ejido Morelia”
(México), 18 de febrero de 1998.

Informe de fondo No. 36/93, Caso 10.975, Alejandro Piché Cuca (Guatemala), 6 de octubre de
1993.

Informe de fondo No. 29/91, Casos 10.264, 10.206, 10.276 y 10.446, hechos acaecidos en la
localidad de Cayara (Pert), 20 de febrero de 1991.

Caso No. 7.615, Pueblo Yanomami (Brasil), Resolucion No. 12/85, 5 de marzo de 1985.
Caso No. 1802, Pueblo Aché (Paraguay), Resolucion del 27 de mayo de 1977.
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Informes de la Comisién Interamericana con capitulos especificos sobre la situacion de los pueblos
indigenas

e  Colombia (1981), Capitulo VII.

e Suriname (1985), Capitulo VIII.

e Guatemala (1993), Capitulo III.

e Colombia (1993), Capitulo XI.

e Ecuador (1991), Capitulo XI.

e Brasil (1997), Capitulo VI.

e Meéxico (1998), Capitulo VII.

e Colombia (1999), Capitulo X.

e Peru (2000), Capitulo X.

e Paraguay (2001), Capitulo IX.

e Guatemala (2001), Capitulo XI.

e  Guatemala (2003), Capitulo I'V.

*  Bolivia (2007), Capitulo IV.

*  Bolivia. Informe seguimiento (2007), Capitulo VI.
*  Honduras (2009), Capitulo IV. C.
*  Venezuela (2010), Capitulo VII. D.
*  Honduras (2010), Capitulo III. E.

Estos informes pueden consultarse en la pagina de la Relatoria sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas de la Comision Interamericana en: <http:/www.oas.org/es/cidh/indigenas/informes/pais.
asp>, disponible a julio de 2014.

En el 2000, la Comision Interamericana realizé un estudio general que derivé en un
informe sobre la situacién de los derechos de los pueblos indigenas en las Américas!!5.
Igualmente, se ha llevado a cabo un informe especifico sobre la situacion de los derechos
humanos de los indigenas de origen miskito, en Nicaragua, y otro respecto a las llamadas
“comunidades en resistencia’, en Guatemalallo.

115 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos de los indigenas en las Américas, OEA/Ser.L/
VIIL.108, Washington, D.C., 20 de octubre de 2000.

116 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos de un sector de la poblacién nicaragiiense de origen
Miskito, OEA/Ser.L/V/11.62, Washington, D.C., 1983, e Informe especial sobre la situacién de los derechos
humanos de las llamadas “Comunidades de Poblacion en resistencia” de Guatemala, OEA/Ser.LL/V/11.86,
Washington, D.C., 1994.
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Mas recientemente, la CIDH elabord los siguientes informes temdticos sobre situaciones
relacionadas con pueblos indigenas:

- Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales (2009).

- Comunidades cautivas: situacion del pueblo indigena guarani y formas
contemporaneas de esclavitud en el Chaco de Bolivia (2010).

- Fuentes en el derecho internacional y nacional del proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2001).

Estos informes se pueden consultar en forma integra en la siguiente direccion: <http:/
www.oas.org/es/cidh/indigenas/informes/tematicos.asp>, disponible a julio de 2014.

b. Jurisprudencia de la Corte Interamericana

Muchos de los principales problemas relacionados con pueblos indigenas se derivan
de la falta de acceso a la justicia. De hecho, la problematica del acceso a la justicia de las
personas en condiciones de vulnerabilidad ahonda atin mas las dificultades que plantea
el acceso a la justicia en general, puesto que aquellas ven multiplicados los obsticulos
y esfuerzos a realizar en miras de garantizar el respeto de sus derechos fundamentales.

Dentro de ese contexto, la Corte Interamericana, en la opinién consultiva OC-17
sefal6 la necesidad de “reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden
a diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento™!7. Ya en su
Jurisdiccion contenciosa, en la sentencia del caso de la Comunidad Sawhoyamaxa de 2006,
el tribunal sefial6 que de los articulos 1.1 y 2 de la CADH “derivan deberes especiales,
determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de
derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentra,
como pobreza extrema, marginacion o nifiez’’118.

La administracion de justicia debe actuar como un instrumento para la defensa efectiva
de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad. A los fines de arribar a la
satisfaccion de esta exigencia, es un requisito fundamental arbitrar mecanismos idéneos

117 Corte IDH, Condicién juridica y derechos del nifio, opinion consultirva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002,
Serie A. No. 17, parr. 96.

118 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 29 de marzo de 2006, Serie C. No. 146, parr. 154.
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de acceso a la justicia sin los cuales la consagracion de sus derechos careceria de vigencia
practica.

La Cumbre Judicial Iberoamericana gesté la elaboracion de unas Reglas Bésicas
relativas al acceso a la justicia de las personas que se encuentran en condicién de
vulnerabilidad, que desarrollan los principios recogidos en la Carta de Derechos de
las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano, Cancin, 2002,
especificamente los que se incluyen en la parte titulada “Una justicia que protege a los (y
las) mds débiles” (apartados 23 a 34).

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de
Vulnerabilidad resultan de vital transcendencia operativa para la administracién de
Justicia, ya que recogen recomendaciones para los operadores y operadoras de justicia en
general. Asi, si bien se parte de analizar la promocion de politicas publicas que garanticen
el derecho en estudio, también se aportan herramientas concretas y practicas para el
trabajo cotidiano de todos los servidores y operadores del sistema judicial y quienes
intervienen de una u otra forma en su funcionamiento.

La Corte IDH ha resuelto varios casos sometidos por la Comision Interamericana sobre
la materia indigena, que han establecido hitos importantes en el enfoque de proteccion
de derechos colectivos. En el caso Mayagna Awas Tingni fij6 el primer precedente para
reconocer a ese pueblo indigena personalidad juridica sujeta de proteccion en el marco
de derechos humanos e incluso le reconocié reparaciones de cardcter colectivo. En ese
fallo, el tribunal interamericano resolvio:

[...] crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacion de las
propiedades de las comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario,
los valores, usos y costumbres de éstas.

[...] que el Estado debe invertir, por concepto de reparacion del dafio inmaterial [...]
la suma total de US$50.000 [...] en obras o servicios de interés colectivo en beneficio
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, de comtin acuerdo con ésta |[...]
(Subrayado no es del original)

En el caso Aloeboetoe y otros, el punto medular fue cuando en su escrito, la CIDH
afirma que los saramacas constituyen una comunidad son subjetividad internacional y
que la autonomia que reclama para la tribu es de derecho publico interno.
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En esa ocasion, La Corte IDH no se refirié al tema en forma frontal, pero si dio un
avance al aceptar la aplicacion de la costumbre saramaca al decir lo siguiente:

La dnica cuestion que aqui interesa consiste en saber si las leyes de Suriname relativas
a derecho de familia se aplican a la tribu Saramaca. En este sentido, las pruebas
producidas permiten deducir que las leyes de Suriname sobre esa materia no tienen
eficacia respecto de aquella tribu; sus integrantes las desconocen y se rigen por sus
propias reglas y el Estado, por su parte, no mantiene la estructura necesaria para el
registro de matrimonios, nacimientos y defunciones, requisito indispensable para la
aplicacion de la ley surinamesa. Ademads, los conflictos que ocurren en estas materias
no son sometidos por los saramacas a los tribunales del Estado y la intervencion
de éstos en las materias mencionadas, respecto de los saramacas, es practicamente
inexistente. Cabe sefialar también que en este proceso Suriname reconocié la
existencia de un derecho consuetudinario saramaca!l9.

Mais adelante, la Corte resolvid, refiriéndose a la determinacién de los posibles
beneficiarios de las reparaciones:

Estos términos [refiriéndose a hijos, sucesores, descendientes, etc.] deben ser
interpretados segun el derecho local. Este, como ya se ha indicado no es el
derecho surinamés porque no es eficaz en la region en cuanto a derecho de familia.
Corresponde pues tener en cuenta la costumbre saramaca. Esta serd aplicada para
interpretar aquellos términos en la medida en que no sea contraria a la Convencion
Americana. Asi, al referirse a los “ascendientes”, la Corte no hara ninguna distincion
de sexos, ain cuando ello sea contrario a la costumbre saramacal20.

Aun cuando la Corte consider6 que en el caso concreto no se aplicaba el Convenio 169
de la OIT porque no estaba en vigor en Suriname, es lo cierto que de la lectura cuidadosa
de la frase anterior se colige que lo utiliza para hacer una interpretacion integral y
complementaria. Obsérvese que al decir que la costumbre saramaca serd aplicada para
interpretar términos en la medidas en que no contraria la Convencién Americana, no esta
haciendo otra cosa que aplicar el espiritu del articulo 8 del Convenio 169 que estipula:

2. Dichos pueblos deberén tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos [...]

119 Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs Surinam... parr. 58.
120 Ibidem, parr. 62.
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Otros casos resueltos por la Corte Interamericana que involucran a personas o pueblos
indigenas, son los siguientes:

2012

+ Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 4 de septiembre de 2012, Serie C, No. 250.

« Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, fondo y reparaciones,
sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245.

2011

+ Caso Rosendo Cantu y otras vs. México, interpretacion de la sentencia de excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 15 de mayo de 2011, Serie C
No. 225.

« Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, interpretacion de la sentencia de
excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 15 de mayo de 2011,
Serie C No. 224.

2010

« Caso Rosendo Cantt y otras vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 31 de agosto de 2010, Serie C No. 216.

+ Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, excepcion preliminar, fondo reparaciones
y costas, sentencia de 30 de agosto de 2010, Serie C No. 215.

+ Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 24 de agosto de 2010, Serice C No. 214.

« Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 27 de mayo de 2012, Serie C No. 212.

2008

+ Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de
noviembre de 2008, Serie C No. 190.

+ Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, interpretacion de la sentencia de
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de
2008, Serie C No. 185.
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Caso Escué Zapata vs. Colombia, interpretacion de la sentencia de fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 5 de mayo de 2008, Serie C No. 178.

2007

Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172

Caso Escué Zapata vs. Colombia, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 4 de julio de 2007, Serie C No. 165.

2006

Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146.

Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, interpretacion de la sentencia de
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de febrero de 2006, Serie C No. 145.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, interpretacion de la sentencia de
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2006, Serie C No. 142.

Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de
febrero de 2006, Serie C No. 141.

2005

Caso Yatama vs. Nicaragua, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127.

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, fondo reparaciones y costas,
sentencia 17 de junio de 2005, Serie C No. 125.

Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia 15 de junio de 2005, Serie C No. 124.

2004

Masacre Plan de Sidnchez vs. Guatemala, reparaciones y costas, sentencia de 19 de
noviembre 2004, Serie C No. 116.

Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, fondo, sentencia de 29 de abril de
2004, Serie C No. 105.
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2002

Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, reparaciones y costas, sentencia de 22 de
febrero de 2002, Serie C No. 91.

2001

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79.

2000

Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, fondo, sentencia de 25 de noviembre de
2000, Serie C No. 70.

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, excepciones
preliminares, sentencia de 1 de febrero de 2000, Serie C No. 66.

1993

Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, reparaciones y costas, sentencia de 10 de
septiembre de 1993, Serie C No. 15.

Caso Cayara vs. Pert, excepciones preliminares, sentencia de 3 de febrero de 1993,

Serie C No. 14.

1991

Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, fondo, sentencia de 4 de diciembre de 1991,
Serie C No. 11.
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Unidad 2. Litigio estratégico de casos de afrodescendientes
ante el Sistema Interamericano

Objetivos. Que sobre la base de los mecanismos ordinarios de proteccion de derechos humanos del
Sistema Interamericano, los lectores y lectoras de esta unidad desarrollen habilidades para identificar
enfoques tematicos para la ampliacion de la proteccion de derechos colectivos de las personas
afrodescendientes, ante la inexistencia de un tratado especifico de proteccion para dicho colectivo.

1. Introduccion

Usualmente se acostumbra litigar casos de personas afrodescendientes al amparo de los
estandares de los pueblos indigenas cuando existe como comuin denominador, que esos
pueblos afrodescendientes califiquen o se caractericen como pueblos con cosmovision
tribal. En ese caso, seria aplicable todo lo desarrollado en la Unidad 1 de este mddulo
sobre litigio estratégico de casos de pueblos indigenas.

Sin embargo, no todos los pueblos afrodescendientes califican como pueblos indigenas
o tribales, y el grueso de las violaciones que sufren son por razones de discriminacién
racial o intolerancia.

Antes del 2013, cuando el Sistema Interamericano no habia desarrollado tratados
para combatir la discriminacion racial, la xenofobia y otras manifestaciones de la
discriminacion racial, debia recurrirse a la utilizacion de los documentos marco dentro
de su estructura, es decir, a los tratados generales y especificos de derechos humanos de
la OEA. Esta situacidon se mantiene para aquellos Estados que no hayan ratificado los dos
nuevos tratados para combatir el racismo, la discriminacion y la intolerancia aprobados
durante la Asamblea General de la OEA del 2013 en Guatemala:
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+ La Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia (no ha entrado en vigor).

« La Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia
(no ha entrado en vigor).

Ambos tratados constituyen un hito histérico y un paso significativo hacia la
eliminacion del racismo y todas las formas de discriminacion en el hemisferio, y en el
trabajo conjunto para llevar justicia e igualdad a todas las personas, independientemente
de su raza o pertenencia étnica.

Previamente, en el 2005, la Comision Interamericana cred — durante el 1220. Periodo
de Sesiones, celebrado del 23 de febrero al 11 de marzo de 2005 — la Relatoria sobre los
Derechos de las Personas Afrodescendientes y contra la Discriminacién Racial. Esta
recibio la responsabilidad de dedicarse a estimular, sistematizar, reforzar y consolidar la
accion de la CIDH respecto de los derechos de las personas de ascendencia africana y
contra la discriminacion racial.

Los objetivos principales de la Relatoria incluyen trabajar con los Estados miembros
de la OEA para generar el conocimiento con respecto a las obligaciones de los Estados
de respetar los derechos humanos de los afrodescendientes y la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial, analizando los desafios actuales que confrontan los
paises de la region en esta area, formulando recomendaciones disefiadas para vencer los
obstéculos, identificando y compartiendo mejores practicas en la region con respecto a este
asunto, y proporcionando cualquier ayuda técnica solicitada por los Estados miembros en
la implementacion de las recomendaciones, en la ley nacional y en la practica.

Con la sociedad civil, el trabajo se concentra en ampliar en la region el conocimiento
sobre las garantias y mecanismos que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ofrece para la proteccion de los derechos de los afrodescendientes y contra
la discriminacidn racial. Asimismo, la Relatoria mantiene una base de datos con la
informacidén mas actual relacionada con los derechos de los afrodescendientes y contra la
discriminacion racial en los Estados miembros, y sobre los avances logrados. La Relatoria
trabaja en colaboracion con los organismos pertinentes de la ONU, incluyendo el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD) y la Relatoria Especial sobre
Racismo y Formas Contempordneas de Racismo, Discriminacion Racial, Xenofobia e
Intolerancia Relacionada.
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2. La situacion de las personas afrodescendientes en las Américas

En el 2011, la Comision Interamericana emitié el Informe sobre la Situacidn de las
Personas Afrodescendientes en las Américas!2l. Es recomendable utilizar parte de la
informacion de ese tipo de informes, porque podria coincidir con situaciones de contexto
similares a las descritas en los casos que se litiguen a favor de los derechos de poblacién

afrodescendiente.

Los informes de la Comisién Interamericana sobre la situacion de las personas afrodescendientes
en la region, son insumos importantes por constituir prueba de contextos situacionales que podrian
provocar o incidir en los hechos del caso denunciado. Muchas veces, esos informes se refieren a
aspectos concretos de los paises o a problemas estructurales donde las recomendaciones podrian ser
retomadas para solicitar reparaciones generales como garantia de no repeticion en un caso individual.

Los principales hallazgos de este informe son los siguientes:

1. Las personas afrodescendientes en las Américas han sufrido histéricamente, y

contindian sufriendo la exclusion, el racismo y la discriminacion racial; han sido
invisibilizados, aun cuando constituyen la mayoria poblacional de algunos Estados
de la region.

. Si bien los Estados han reconocido la persistencia del racismo y la discriminacién

racial en la region y han comenzado a adoptar medidas en este sentido, las personas
afrodescendientes en las Américas todavia se ven afectadas por una situacion de
discriminacidn estructural.

. Se mantienen obstaculos en la obligacion de proveer garantias judiciales adecuadas

para la poblacion afrodescendiente, en sus dos vertientes: por un lado, los
obstaculos que enfrenta la poblacion afrodescendiente en el acceso y obtencion
de justicia y, por otro lado, el establecimiento de perfiles raciales y el sesgo racial
en los sistemas de justicia criminal.

. A pesar de que la poblacion afrodescendiente representa alrededor del 30% de la

poblacion de las Américas, la variable “afrodescendencia” no se ha incorporado
en los censos u otros mecanismos de relevamiento de la poblacion sino hasta
recientemente, y no sin importante grado de dificultad.

121 OEA/Ser.L/V/11. Doc. 62, 5 diciembre 2011.
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5. Las personas afrodescendientes en la region habitan en las zonas mas pobres y
con menor infraestructura, y se encuentran mas expuestas al crimen y la violencia.
Asimismo, enfrentan serios obstdculos para acceder a los servicios de salud y
educacion, asi como para obtener una vivienda y acceder a empleos, especialmente
en los niveles gerenciales y jerarquicos. Las personas afrodescendientes enfrentan
importantes obstaculos con relacion al ejercicio y la garantia de sus derechos
civiles y politicos, econdmicos, sociales y culturales. La subrepresentacion y escasa
participacion de la poblacion afrodescendiente en la esfera politica demuestran
impedimentos adicionales para acceder a las estructuras del poder politico y
asi, para tomar parte activamente en el disefio de politicas publicas orientadas a
mejorar su situacion de discriminacion estructural.

Con relacion al acceso a la justicia y a la posibilidad de las personas afrodescendientes
de utilizar mecanismos para reclamar sus derechos humanos, el Informe de la Comisién
Interamericana destaco lo siguiente:

15. La situacién de discriminacién estructural que padece la poblacion
afrodescendiente de las Américas también debe ser analizada a la luz de los
obstaculos que enfrentan estas personas para poder acceder a los mecanismos
de justicia internos [...] La imposibilidad de acceso a mecanismos de denuncia
y reparacion, ya sean administrativos o judiciales, es un factor que contribuye a
la persistencia del racismo en la regién. Adicionalmente, la ausencia de garantias
judiciales y la falta de sensibilidad de los operadores de justicia con relacién a la
discriminacién racial, contribuyen a profundizar la resignacién por parte de los
grupos discriminados y perpetuar patrones de segregacion y exclusion.

[...]

19. Adicionalmente, la CIDH advierte con preocupacion el impacto del racismo en
el sistema de justicia penal en la region y reitera que la utilizacion de la raza y
el color de piel como fundamentos para establecer y graduar una condena penal
se encuentran prohibidos por los instrumentos del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos!22.

En vista de que uno de los ejes transversales principales de la violacion de los derechos
de las personas y pueblos afrodescendientes tiene que ver con patrones historicos de
discriminacion racial e intolerancia, y si ello es parte de los hechos de un caso concreto
tramitado ante el Sistema Interamericano, se debe solicitar como medida de reparacién

122 Ibidem, parrs. 15y 19.
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y de no repeticion la eliminacion de esas practicas discriminatorias, con lo cual se daria
efectos generales a una problematica especifica para el caso, pero emblematica en el pafs
0 en una region.

En esos casos, seria un valor agregado invocar algunas de las recomendaciones de la
Comisién Interamericana para mejorar el acceso a la justicia en aras de garantizar un
marco mas amplio de proteccién para las personas afrodescendientes. Algunas de esas
recomendaciones son las siguientes.

Recomendaciones de la Comisidon para mejorar
el acceso a la justicia de personas y grupos afrodescendientes

16. La Comision recomienda a los Estados que, de manera urgente, adopten las medidas necesarias
para garantizar el efectivo acceso a la justicia de la poblacion afrodescendiente, como mecanismo
fundamental de proteccion de sus derechos humanos.

17. En particular, los Estados deben promover medidas juridicas y programaticas que remuevan
los obstaculos que enfrenta la poblacion afrodescendiente para poder presentar denuncias de
discriminacion racial.

18. Los Estados deben establecer acciones sencillas y expeditas para casos de discriminacion racial
y realizar campafias de promocion orientadas a que la poblacion afrodescendiente esté informada
de sus derechos y las acciones y mecanismos que puede activar ante su violacion.

19. Asimismo, los Estados deben garantizar las condiciones materiales de acceso a la justicia, en
términos de acceso a los tribunales, provision de asistencia legal gratuita y costo y complejidad
de los procedimientos judiciales.

20. Adicionalmente, los Estados deben adoptar y difundir mecanismos adecuados para que las nifias,
Jjovenes y mujeres afrodescendientes puedan denunciar la violencia fisica y sexual (incluyendo el
acoso sexual y la violacion).

21. La Comision recomienda a los Estados que implementen las medidas necesarias a fin de remover
y modificar aquellas normas y practicas que llevan a la persistencia de sesgo racial en la actuacion
del sistema de justicia penal. En particular, los Estados deben impulsar esfuerzos para recopilar
informacion sobre la actividad judicial y sobre las personas afrodescendientes privadas de libertad,
ya sea en prisién preventiva, condenadas o internadas en instituciones psiquiatricas'>>.

1231bid. Parrafo 260, 16-21.
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3. Marco normativo regional

Hasta que no entren en vigor para los Estados especificos las dos convenciones para
la eliminacién del racismo, la intolerancia y toda forma de discriminacion, los casos
relacionados con derechos de personas y pueblos afrodescendientes se tramitan por
violaciones a la CADH y de otras convenciones interamericanas, si su objeto de proteccion
es parte de los hechos del caso demandado.

Una vez que las convenciones para la eliminacion del racismo, la discriminacion y
la intolerancia sean ratificadas por el Estado de que se trate, se podrd invocar ambos
tratados, ya que los mismos permiten la interposicion de comunicaciones individuales
ante la Comision y la Corte Interamericana, conforme se describe en el siguiente cuadro:

Convencién Objeto de proteccion Mecanismos de proteccion
Convencién Erradicacidn total e 1. Peticiones individuales ante la
Interamericana incondicional del racismo, Comision Interamericana en forma
contra el Racismo, la discriminacién racial automdtica, y demandas eventuales ante
la Discriminaciéon y de toda forma de la Corte Interamericana si el Estado
Racial y Formas intolerancia. declara expresamente la aceptacion de su
Conexas de competencia contenciosa para esos fines
Intolerancia (art. 15).

2. Presentacion de informes de pafs

ante un Comité Interamericano para la
Prevencién y Eliminacién del Racismo, la
Discriminacién Racial y Todas las Formas
de Discriminacion e Intolerancia, el cual
serd conformado por un experto nombrado
por cada Estado parte (art. 15).

3. Designacién de una institucién nacional
para dar seguimiento y cumplimiento a los
compromisos adquiridos en esta Convencion
(art. 13).
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Convencion Interamericana | Erradicacion total e incondicional 1. Peticiones individuales ante la
contra Toda Forma de toda forma de discriminacion e Comision Interamericana en forma

de Discriminacion e intolerancia. automatica y demandas eventuales ante
Intolerancia. la Corte Interamericana, si el Estado

declara expresamente la aceptacion de su
competencia contenciosa para esos fines (art.
15).

2. Presentacion de informes de pais

ante un Comité Interamericano para la
Prevencién y Eliminacién del Racismo, la
Discriminacion Racial y Todas las Formas
de Discriminacion e Intolerancia, el cual
serd conformado por un experto nombrado
por cada Estado parte (art. 15).

3. Designacién de una institucién nacional
para dar seguimiento y cumplimiento a los
compromisos adquiridos en esta Convencion
(art. 13).

Definiciones y caracterizacion de racismo y otras formas de
discriminacion e intolerancia

Los casos a favor de personas y pueblos afrodescendientes pueden tener multiples
causas de violacion, pero las que los caracterizan de manera especifica como colectivo
en situacion de vulnerabilidad, son practicas o situaciones raciales y discriminatorias.

Antes de la existencia de las dos convenciones interamericanas para la eliminacion
del racismo, la discriminacion y la intolerancia, habia que apoyarse en los tratados que
sobre esta materia dispone el Sistema de Naciones Unidas para sustentar conceptos
y definiciones sobre racismo, discriminacion racial y otras formas de intolerancia.
Aun cuando la utilizacién de esos instrumentos se puede seguir haciendo de manera
complementaria, es recomendable acudir como fuente primaria a los nuevos tratados
interamericanos.

Para la documentacién de casos de personas y pueblos afrodescendientes que se
tramiten ante el Sistema Interamericano, se pueden utilizar las siguientes definiciones
como base argumentativa y plataforma factica para preparar una peticién ante la Comisién
Interamericana:
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Término Definicion/caracterizacion

Racismo “[...] consiste en cualquier teorfa, doctrina, ideologia o conjunto de ideas que enuncian
un vinculo causal entre las caracteristicas fenotipicas o genotipicas de individuos
0 grupos y sus rasgos intelectuales, culturales y de personalidad, incluido el falso
concepto de la superioridad racial. El racismo da lugar a desigualdades raciales, as{
como a la nocién de que las relaciones discriminatorias entre grupos estdn moral y
cientificamente justificadas. Toda teoria, doctrina, ideologia o conjunto de ideas racistas
descritos en el presente articulo es cientificamente falso, moralmente censurable y
socialmente injusto, contrario a los principios fundamentales del derecho internacional,
y por consiguiente perturba gravemente la paz y la seguridad internacionales y, como
tal, es condenado por los Estados Partes”. (Articulo 1, Convencién Interamericana
contra el Racismo)

Discriminacions “[...] es cualquier distincién, exclusion, restricciéon o preferencia, en cualquier
ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mds derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales
aplicables a los Estados Partes. La discriminacién puede estar basada en motivos
de nacionalidad, edad, sexo, orientacién sexual, identidad y expresién de género,
idioma, religién, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza,
origen social, posicién socioecondémica, nivel de educacién, condiciéon migratoria,
de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica
genética, condicién de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica
incapacitante o cualquier otra. (Articulo 1, Convencién Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacién e Intolerancia).

Discriminacién indirecta “[...] es la que se produce, en la esfera piblica o privada, cuando una disposicion,
un criterio o una practica, aparentemente neutro es susceptible de implicar una
desventaja particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico, o
los pone en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio o practica tenga un
objetivo o justificacién razonable y legitimo a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos”. (Articulo 1, Convencién Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia)

Discriminacion racial “[...] cualquier distincidn, exclusidn, restriccién o preferencia, en cualquier
ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales
aplicables a los Estados Partes. La discriminacion racial puede estar basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico”. (Articulo 1, Convencién
Interamericana contra el Racismo)

Discriminacién miltiple o | “[...] es cualquier preferencia, distincion, exclusién o restriccion basada, de forma
agravada concomitante, en dos o mas de los motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros
reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o efecto anular
o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o
mds derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier ambito de la vida publica
o privada”. (Articulo 1, Convencién Interamericana contra el Racismo)
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Intolerancia “[...] es el acto o conjunto de actos o manifestaciones que expresan el irrespeto,
rechazo o desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones u opiniones de los
seres humanos por ser diferentes o contrarias. Puede manifestarse como marginacion
y exclusién de la participacion en cualquier dmbito de la vida piblica o privada de
grupos en condiciones de vulnerabilidad o como violencia contra ellos”. (Articulo 1,
Convencién Interamericana contra el Racismo y Convencién Interamericana contra
Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia)

4. Doctrina interamericana para el litigio estratégico de casos de
afrodescendientes

Muy pocos han sido los casos resueltos ante la Comision y la Corte Interamericana,
no tanto porque no existan situaciones que denunciar, sino porque muchos de esos casos
no fueron planteados ni litigados en el marco de un contexto de discriminacion racial, lo
que pudo haber invisibilizado esta problemadtica.

a. Peticiones resueltas ante la Comision Interamericana

Informe No. 26/09, admisibilidad y fondo, Caso 12.440, Wallace de Almeida (Brasil),
20 de marzo de 2009.

e Informe No. 66/06, fondo, Caso 12.001, Simone André Diniz (Brasil), 21 de octubre
de 2006.

* Informe No. 98/03, fondo, Caso 11.204, Statehood Solidarity Committee (Estados
Unidos), 29 de diciembre de 2003.

e Informe No. 57/96, fondo, Caso 11.139, William Andrews (Estados Unidos), 6 de
diciembre de 1996.

b. Casos resueltos por la Corte Interamericana

Caso Nadege Dorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 24 de octubre de 2012, Serie C No. 251.

 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172.
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Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 8 de septiembre de 2005, Serie C No. 130.

Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia 15 de junio de 2005, Serie C No. 124.

Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, reparaciones y costas, sentencia de 10 de
septiembre de 1993, Serie C No. 15.

Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, Fondo, Sentencia de 4 de diciembre de 1991,
Serie C No. 11.

Un principio basico de la OEA es el respeto de los derechos fundamentales de la
persona con base en los principios de igualdad y no discriminacion, tal como queda
testimoniado en el Preambulo de su Carta, donde se afirma el objetivo de consolidar
“dentro del marco de las instituciones democréticas, un régimen de libertad individual y
de justicia social”, basado en el respeto de los derechos esenciales de todos los hombres
y mujeres, sin distincion alguna por motivos de raza, nacionalidad, credo o sexo.

En la misma linea operan la Convencién Americana, la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y los principales instrumentos normativos del Sistema,
los cuales prohiben explicitamente este tipo de discriminacion.

En lo que respecta a la prohibicion de la discriminacion, fia base del Sistema estd
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, que establece el compromiso de los
Estados parte “a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su

libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién opiniones politicas o de cualquier
otra indole. origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualguier otra

,

condicidn social” (subravado no es del original). Este principio se repite en el articulo

3 del Protocolo Adicional a la CADH en materia de Derechos Econémicos. Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador).

Adicionalmente, en el articulo 24 de la misma Convencion Americana se vuelve a
instrumentar el principio de igualdad en los siguientes términos: “Todas las personas son

iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién
de la ley” (subrayado no es del original).
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La misma féormula se repite en otras convenciones interamericanas especificas, como
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencion de Belém do Pard, 1994), que lo hace de manera genérica en sus
articulos 4 inciso f y 6 inciso a. Sin embargo, este tratado regional va més alld y propone
otras especificidades de proteccién a las mujeres, como:

* El derecho a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pais y a participar
en los asuntos publicos, incluyendo la toma de decisiones (articulo 4 inciso j).

* Modificar patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres para contrarrestar

prejuicios y costumbres y todo otro tipo de pricticas que se basen en la premisa de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros (articulo 8 inciso b).

* Tomar en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer

en razon, entre otras, de su raza o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o
desplazada (articulo 9).

Debido a que la existencia de las dos convenciones interamericanas contra el
racismo, la discriminacion y la intolerancia es muy reciente, tanto la Comisién como
la Corte Interamericana integraron criterios de interpretacion utilizando otros tratados
internacionales allende la region. LLa muestra més contundente ha sido la forma en que
habitualmente la CIDH invoca el Convenio 169 de la OIT sobre Derecho de los Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes. De alguna forma, esto ha sido posible por
una interpretacion favorable a partir de la opcion interpretativa que la misma Convencion
Americana ha dispuesto en su articulado, tanto en el articulo 64 como en el 29.

Ha sido el desarrollo jurisprudencial de la Comision y de la Corte IDH lo que ha
permitido ampliar el marco normativo regional a “otros tratados” sobre derechos
humanos, atn cuando no sean propiamente de la region americana. En el tanto que un
Estado americano miembro de la OEA sea parte de un tratado extrarregional, ello hace
posible la interpretacion de ese tratado o alguna de sus normas, por parte de los drganos
de promocion y proteccion del Sistema Interamericano.

Todo esto nos lleva a replantear el problema de la integracion e interpretacion de
los derechos humanos en los términos claramente dispuestos en el articulo 29 de la
Convencion Americana (principio pro persona humana) que, en lo literal, dice: “ninguna
disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: [...] b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién

en que sea parte uno de dichos Estados”(subrayado no es del original).
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Para tales efectos, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial de 1a ONU o el Convenio 169 de la OIT, son algunas
de las convenciones que, debidamente ratificada por los Estados, reconocen mds derechos
que los contemplados en la Convencién Americana en lo que a pueblos, grupos étnicos
y racismo se refiere.

Es en esta tesitura que debemos ver con detenimiento el verdadero efecto de otros
instrumentos internacionales — regionales o no —, que cumplen una funcién integradora
con la CADH.

Si bien la Corte Interamericana tiene su competencia claramente delimitada a
la determinacion de violaciones a la Convencion, es lo cierto que, como funcion
interpretativa, puede utilizar cualquier instrumento internacional en derechos humanos
para integrar su analisis interpretativo y considerativo, aun cuando no pueda determinar
violaciones concretas especificas a los mismos. Asi por ejemplo, es viable que se analicen
normas de derechos humanos del derecho humanitario (los cuatro convenios de Ginebra
y sus protocolos), el Convenio 169 de la OIT, normas sobre la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados o cualquier otro instrumento internacional dentro del analisis
de un caso concreto. Lo mismo podria hacer con la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas la Formas de Discriminacion Racial. Si ello es asi, con mucho mayor
razon lo es en ejercicio de la competencia consultiva que tiene la Corte Interamericana
en los términos del articulo 64 de la Convencion Americana y que a partir de la opinién
consultiva OC-1 se vio ampliada al interpretarse que, por “otros tratados” debe entenderse
“toda disposicion, concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier
tratado internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea
bilateral o multilateral, de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes
del mismo Estados ajenos al sistema interamericano”124.

Esa postura inicial fue claramente aplicada en la opinién consultiva OC-16, donde la
Corte interpreto el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares!25.

Sin embargo, esta facultad de integrar otros tratados tiene la limitante de que ni la
Comision ni la Corte IDH determinan violaciones a esos tratados, sino Uunicamente lo
pueden hacer por violaciones a tratados dentro del Sistema Interamericano. Ello quedo
claramente dilucidado por la Corte Interamericana en el caso Baena Ricardo y otros contra

124Corte IDH “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art. 64 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)... parr. 52.

125Corte IDH, El Derecho a la informacién sobre la asistencia consular, opinién consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999, Serie A No. 16.
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Panama, donde se utilizaron Convenios de la OIT en materia laboral para facilitar la tarea
doctrinaria interpretativa, integrando conceptos y contenidos para un mejor entendimiento
del fendmeno que se analizaba. En otras palabras, la mencion a otros tratados fuera del
Sistema Interamericano puede hacerse dentro del cuerpo de la sentencia, en la parte
considerativa, no asf en la parte resolutiva.

En el caso de la CIDH, por ser un érgano cuasijudicial con competencia mucho
mads amplia que la de la Corte Interamericana, dentro de sus funciones de promocién
y educaciéon puede hacer recomendaciones mds claras y proclives a la aplicacién y
adecuacion de otros tratados de derechos humanos al Derecho Interno.

Efectivamente, el articulo 41 de la CADH establece las funciones de la Comision
Interamericana en los siguientes términos: estimular la conciencia de los derechos
humanos en los pueblos de América; formular recomendaciones, cuando lo estime
conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus
preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido
respeto a esos derechos; preparar los estudios e informes que considere convenientes para
el desempefio de sus funciones; solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le
proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos;
atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la OEA, le formulen
los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, dentro
de sus posibilidades, prester el asesoramiento que €stos le soliciten; actuar respecto a
las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 44 a 51 de la Convencion y rendir un informe anual a la
Asamblea General de la OEA.

Esa competencia tan amplia es lo que permite distinguir entre un érgano de promocion
y proteccién y uno meramente judicial, como es el caso de la Corte Interamericana. En
esa diferencia radica la posibilidad de que la Comision haya podido actuar con menos
trabas para integrar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos para aplicar otros
tratados, generales o especificos, dentro de las distintas tareas que le corresponde realizar.

En primer lugar, en sus informes la Comision se ha remitido a otros tratados
internacionales, concretamente al Convenio 169 de la siguiente manera. En el Informe
Anual de 1993, realiz6 una recomendacion vital para los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, sefialando que se debia acelerar el proceso de ratificacion del Convenio 169 de
la OIT sobre Derechos de los Pueblos Indigenas e ir adoptando de inmediato las medidas
necesarias para acelerar su cumplimiento.
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Pero quizés es en el Caso Yanomami!26 donde se hace una interpretacion integral correcta
al aplicar el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en virtud del
articulo 29 de la Convencién Americana, para destacar el principio pro homine. Asi como
la Comision puede referirse a otros tratados en materia de derechos humanos, es evidente
que, conforme a la interpretacion hecha por la Corte Interamericana en su primera opinion
consultiva OC-1, el Convenio 169 de la OIT entra dentro de esa categoria de instrumentos en
el entendido que no se puede restringir el régimen de proteccion de los derechos humanos
atendiendo a la fuente de las obligaciones que el Estado haya asumido en esa material2’.
Consecuentemente, si a una misma situacion son aplicables la Convencion Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mds favorable a la persona humana. “Si la
propia Convencion establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros
instrumentos internacionales, menos ain podrén traerse restricciones presentes en esos otros
instrumentos, pero no en la Convencion, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades
que ésta reconoce’’128,

Dentro de esa perspectiva, la CIDH ha tratado el tema del racismo con especial
referencia a la temdtica de pueblos indigenas y afrodescendientes.

Dentro de las diferentes competencias que tienen la CIDH y la Corte Interamericana,
podemos encontrar un tratamiento diferenciado donde, claramente, la Comision tiene un
ambito mas amplio de proteccidon que el tribunal, debido a que su esfera de actuacion no
se circunscribe a la Convencion Americana sino a la Declaracion Americana y a otros
tratados interamericanos en materia de derechos humanos. Asi lo ha sabido interpretar y
aplicar la Comision cuando ha tratado la problematica indigena o afrodescendiente, y no
ha circunscrito la legitimacion tnicamente a la persona fisica sino que la ha extendido a
un grupo de personas: los pueblos indigenas o afrodescendientes tribales.

En cambio, la Corte IDH, al tener limitado su campo de accién a la Convencion
Americana y a los pocos casos planteados, relacionados con pueblos indigenas o
afrodescendientes, no ha podido poner a prueba su facultad interpretativa y mas bien ha
sido restrictiva para reconocer reparaciones para un pueblo tribal. Asi por ejemplo, en el
caso Aloeboetoe y otros!29 contra Suriname se dijo especificamente que:

126 CIDH, Caso Yanomami, Resoluciéon No. 12/85, Caso No. 7615 (Brasil).

127Corte IDH, “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art. 64 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)... parr. 41.

128Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas, opinién consultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985,
Serie A No. 5, parr. 52.

129Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs Surinam...
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[...] respecto del argumento que funda la reclamacion de una indemnizacion por dafio
moral en la particular estructura social de los saramacas que se habrian perjudicado
en general por los asesinatos [la Corte considera] que todo individuo, ademas de
ser miembro de su familia y ciudadano de un Estado, pertenece generalmente a
comunidades intermedias. En la préctica, la obligacion de pagar una indemnizacion
moral no se extiende a favor de ellas ni a favor del Estado en que la victima
participaba, los cuales quedan satisfechos con la realizacion del orden juridico.

Y agrego:

Si en algtin caso excepcional se ha otorgado una indemnizacién en esta hipétesis, se
ha tratado de una comunidad que ha sufrido un dafio directo!30.

Ello fue el resultado de una peticion de la Comision Interamericana en la etapa de
reparaciones, para que se reconociera reparacion del dafio moral a la comunidad saramaca
como grupo afectado por la muerte de siete de sus integrantes. La Corte razon6 que esa
reparacion hubiera sido posible si se hubiera demostrado que el dafio ocasionado hubiera
tenido efecto diras. En el caso en especie, el tribunal no consideré oportuno adentrar
en el reconocimiento de efectos directos o indirectos del derecho consuetudinario de
la tribu saramaca respecto de esta peticion, como pudo haber ocurrido si se hubiera
reconocido la estructura y organizacion de ese grupo tribal afrodescendiente conforme
quedo plenamente demostrado en el proceso con la literatura y el peritaje del experto
propuesto por la CIDH. En tal sentido, si se hubiera reconocido que dentro de la practica
consuetudinaria saramaca la forma de administrar y distribuir los bienes era totalmente
comunitaria, era evidente que la tribu saramaca tuvo una pérdida econdmica y moral con
la muerte de siete de sus miembros.

En contraposicion, la CIDH ha integrado normas de otros instrumentos internacionales
que le han permitido tener un alcance mayor. De momento, cabe sefialar que en el caso
Tribu Aché (Paraguay), un punto interesante resuelto por la Comision fue el que recomendara
al Estado paraguayo, adoptar enérgicas medidas para proteger de manera efectiva los
derechos de la tribu Aché, por lo que colige que se refiere a derechos de colectividades y
no de individuos.

Como se ha destacado con anterioridad, uno de los avances extraordinarios del
Convenio 169 y su predecesor, el Convenio 107, es el reconocimiento de derechos
colectivos, lo cual no solo resulta novedoso, sino que pone en franca dificultad al sistema

130 Ibidem, parr. 83.
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establecido en la Convencion Americana que se aboca, en principio, a la proteccion de
derechos individuales.

No seré hasta que se apruebe el Proyecto de Declaracion Americana de los Derechos
de los Pueblos Indigenas de la OEA que podamos decir que se empieza a dar el paso
correcto para el reconocimiento de derechos colectivos de los pueblos indigenas en las
Américas, sin que eso signifique un nivel 6ptimo, ya que tendré las limitaciones propias
de ser una Declaracion.

Mientras no tengamos ese instrumento regional, no queda otra alternativa que la
interpretacion creativa e integradora de parte de los érganos de promocion y proteccion
del Sistema Interamericano, teniendo la Corte IDH una limitacion mas clara respecto a
la CIDH, como se dijo.

5. El racismo como afectacion a los afrodescendientes en las Américas

El racismo no habia sido tratado como tema especifico de desarrollo dentro del Sistema
Interamericano hasta antes de que se creara la Relatoria Especial en esa materia, en el
afo 2005. Sin embargo, ha sido a partir de casos y de situaciones generales que la CIDH
ha realizado mayores esfuerzos en algunos paises donde el tema ha tenido relevancia,
especialmente tratdndose de pueblos indigenas, afrodescendientes y trabajadores
migratorios y sus familiares, siendo mds amplio el tratamiento para los primeros.

Aun asi, los principios y doctrina desarrollados son plenamente aplicables a cualquier
otro grupo de poblacion que esté siendo sujeto de discriminacion por razones étnicas. Por
tal motivo, a continuacion se sistematizardn los principales temas y situaciones que han
destacado en la practica de la CIDH.

a. Sobre pueblos afrodescendientes

En el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador, la Comision
Interamericana desarroll6 un capitulo que llamé “Los derechos humanos de los
afroecuatorianos”, dentro del cual se rescatan algunas observaciones y recomendaciones
que pueden marcar pautas generales para todos los paises que tengan situaciones similares.
Las recomendaciones al Estado fueron:
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* Que el Estado recoja y comunique la informacion sobre la situacion demografica y
socioecondmica de los afroecuatorianos y de otras poblaciones minoritarias del pafs.

* Que el Estado adopte medidas para fomentar la participacién de la poblacion
afroecuatoriana y demds grupos minoritarios en la adopcién de decisiones a nivel local
y nacional.

* Que el Estado desarrolle atin més iniciativas necesarias, por medio de instituciones
publicas, especialmente en el campo de la educacion, la capacitacion y la cultura, y
aliente la iniciativa del sector privado para:

- combatir los prejuicios que son causa de la discriminacion racial;

- promover la toma de conciencia con respecto a los estereotipos negativos y estimular
el desarrollo de las relaciones mas positivas entre las razas, las culturas y las etnias.

* Que el Estado considere la posibilidad de adoptar toda medida adicional que sea
necesaria para asegurar que las incidencias de discriminacién por razones de raza,
prohibida por la Constitucion y la legislacion del Ecuador, sean tratadas como violacién
de los derechos humanos y sujetas a las sanciones legales correspondientes!3!.

Algunas de las situaciones facticas que motivaron esas recomendaciones fueron:

* Discriminacion generalizada por parte del Estado como por la poblacion civil en
general.

* Solo un afroecuatoriano ha ocupado un cargo con representacion politica y pocos, si
los hubiere, han ocupado cargos altos en la rama ejecutiva o en el Ejército.

* Actitud del Gobierno de completa indiferencia hacia la poblacion afroecuatoriana.

* Pobreza aguda y ausencia de servicios sociales en salud y educacion, lo que les dificulta
obtener oportunidades de empleo y un mejor nivel de vida.

* Discriminacion generalizada en el empleo privado y el uso y perpetuacion de
estereotipos negativos.

* No se respeta la cultura afroecuatoriana, mas bien se le ignora y desdefia.

131 CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Ecuador, Capitulo X, OEA/Ser.L/V/I1.96,
Washington, D.C., 24 de abril de 1997. Disponible en: <http:/www.cidh.org/countryrep/Ecuador-sp/indice.
htm>, a julio de 2014.

184



AccESO A LA JusTiciA DE GRUPOS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD
MANUAL GENERAL DE LITIGIO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO CON ENFOQUE DIFERENCIADO

* La historia afroecutariana es generalmente desconocida y no figura en los programas
de estudios relacionados con la historia del pais (o ven como un medio de reprimir su
identidad, historia y cultura).

b.La situacion de los afrodescendientes en general

En su informe sobre la situacion de los afrodescendientes en las Américas, ya resefiado,
la CIDH presenta una radiografia de su situacion que puede ser ttil no sélo para que los
Estados elaboren politicas publicas y planes para erradicar las distintas modalidades de
violaciones a esos colectivos, sino para dar luces para que desde el litigio estratégico de
casos individuales y audiencias tematicas ante la Comision, se documenten situaciones
similares para impulsar procesos de cambio desde la dimension de la fase de reparaciones
colectivas, en casos concretos.

Con ese fin, se presentan en lo que sigue las principales conclusiones y recomendaciones
de ese informe, el cual serd complementado con la entrada en vigencia de los dos tratados
interamericanos contra el racismo, la discriminacién y la intolerancia. Estos hallazgos
pueden ser ttiles como insumo para litigar casos concretos, ya que las recomendaciones
de la Comision son generadoras de obligaciones internacionales por medio de acciones
estatales para su implementacién, como el disefio de politicas publicas para erradicar
violaciones a las personas y pueblos afrodescencientes.

Informe sobre la Situacion de las Personas Afrodescendientes
en las Américas!32
Principales conclusiones y recomendaciones
Insumos para solicitud de reparaciones colectivas

* Estrecha relacion que existe entre racismo y discriminacion y de qué manera la
invisibilizacion de las necesidades de las personas afrodescendientes, sumada a la
continuidad de estereotipos y prejuicios, contribuyen a perpetuar situaciones historicas
de segregacion y exclusion.

* Necesidad de visibilizar y empoderar a la poblacion afrodescendiente en el hemisferio,
y a mejorar y fortalecer la legislacion, politicas y précticas de los Estados dirigidas a

132 0EA/Ser.L/V/1I. Doc. 62, 5 diciembre 2011.
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abordar el problema de la discriminacion racial, y a garantizar los derechos humanos
de todas las personas afrodescendientes en las Américas.

Necesidad de que los Estados adopten medidas de forma pronta y sin dilacién para
abordar los obstaculos y las barreras en el ejercicio, respeto y garantia de los derechos
humanos de las personas afrodescendientes en las Américas.

Adoptar los mecanismos necesarios para promover la autoidentificacion de su poblacion
afrodescendiente, en especial mediante la inclusion de la variable “afrodescendencia” en
todos los registros publicos y especificamente, en los censos de poblacion y encuestas
de hogares.

Llevar a cabo campafias de sensibilizacion para la sociedad civil y capacitacion para
los encuestadores, a efectos de crear las condiciones necesarias que permitan que todos
los afrodescendientes puedan identificarse como tales.

Adoptar medidas urgentes, orientadas a superar la situacién de discriminacion
estructural que afecta a la poblacién afrodescendiente.

Revisar su legislacion interna, derogar aquellas disposiciones que de manera directa o
indirecta tienen un impacto discriminatorio en la poblacién afrodescendiente y adoptar
legislacion que especificamente garantice el derecho a la igualdad de la poblacion
afrodescendiente y sancione los actos de discriminacion racial.

Adoptar medidas positivas orientadas a garantizar un efectivo acceso a servicios de
salud, salud materna y reproductiva, vivienda, educacion y trabajo.

Adoptar medidas positivas orientadas a garantizar la participacion politica de las
personas afrodescendientes en las diferentes instancias publicas, en el entendimiento
de que su participacion contribuira de manera sustancial a la modificacién de patrones
racistas y permitird poner de manifiesto sus necesidades concretas.

Revisar su politica y legislacion en materia de seguridad ciudadana, a fin de identificar
y erradicar la utilizacién de perfiles raciales como mecanismo vélido de detencion e
investigacion de personas.

Establecer y ejecutar mecanismos adecuados de sancion para aquellos agentes de
seguridad estatales que utilicen perfiles raciales para llevar a cabo su labor y/o que
empleen un uso desproporcionado de la fuerza y fuerza letal injustificada con relacion
a la poblacion afrodescendiente.
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* Adoptar las medidas necesarias para garantizar el efectivo acceso a la justicia de
la poblacion afrodescendiente, como mecanismo fundamental de proteccion de sus
derechos humanos.

* Promover medidas juridicas y programadticas que remuevan los obstdculos que enfrenta
la poblacion afrodescendiente para poder presentar denuncias de discriminacion racial.
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Unidad 3. Litigio estratégico de casos de niinos, nifias
y adolescentes

Objetivos. Que los lectores y lectoras de esta tiltima unidad retomen los enfoques del litigio estratégico
de casos de violaciones de derechos de otros colectivos en condicion de vulnerabilidad y los adecuen a
la proteccion de la nifiez y la adolescencia, sobre la base de principios fundamentales de interpretacion
como el “interés superior” del nifio y la nifia y el principio pro nifiez (pro persona humana).

1. Introduccion

La defensa de casos relacionados con nifios, nifias y adolescentes involucra estrategias
y enfoques comunes, tanto para el litigio en el Derecho Interno como subsidiariamente
ante el Sistema Interamericano.

En cualquier d&mbito de proteccion y reclamaciéon de derechos de la nifiez y la
adolescencia es fundamental la utilizacién de principios rectores e interpretativos
propios que atienden a lograr siempre el “interés superior” del nifio y la nifia, asi como
la utilizaciéon de desarrollos normativos e institucionales referidos a la protecciéon
internacional de los derechos de la nifiez y la adolescencia.

El objetivo de esta unidad es que los abogados y abogadas litigantes y las organizaciones
no gubernamentales que participan en los procesos en donde intervienen nifios, nifias
o adolescentes, cuenten con una herramienta ttil para la aplicacidén practica de los
principales lineamientos que rigen la normativa de proteccion de los derechos de las
personas menores de edad para, principalmente, hacer efectiva la garantia de acceso a la
Justicia. Se pretende trazar lineas generales que faciliten el quehacer de los y las litigantes
y operadores de justicia.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos protege a los nifios, nifias y
adolescentes, pues ellos son un grupo que, por las caracteristicas y condiciones derivadas
de su edad, se encuentran en una condicion de vulnerabilidad. Ello genera un grado
de dependencia hacia las personas adultas y por eso requieren de cuidados especiales
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para desarrollarse de manera plena, garantizando que su vida u otros derechos no
corran peligro. Se ha legislado mucho sobre este tema y la amplia gama de tratados e
instrumentos internacionales que versan sobre la proteccion de los derechos de los nifios
y nifas, incluyen una variada cantidad de temas que procuran el respeto efectivo de
sus derechos. La realidad nos muestra el abandono, la miseria, el maltrato, la violencia
intrafamiliar, la privacion de libertad, la explotacion, nifios y nifias discriminados por
su cultura, raza, etnia, religion, condicidn migratoria o religién o por ser victimas de los
conflictos armados.

Por demas estd recalcar la relevancia de la proteccion de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, como uno de los grupos mds vulnerables y excluidos de nuestras
sociedades, expuestos y sometidos a la violencia, la trata de personas, la pobreza y la
falta de oportunidades. En los litigios, el respeto de los derechos de las personas menores
de edad debe procurar siempre su propio bienestar e idealmente constituirse en un
mecanismo para mejorar sus condiciones de vida, de bienestar y de convivencia. El eje
nuclear en la tramitacion procesal y el resultado de la misma, es siempre el interés superior
de las personas menores de edad.

2. La estrategia del enfoque integrado

En litigios en donde participen personas menores de edad, ya sea como indiciados de
cometer algiin hecho delictivo o como victimas de esos hechos, siempre debe prevalecer
un enfoque integrado y sistematico, que necesariamente debera girar alrededor de sus
derechos humanos. Ello permitira al litigante enfocar el verdadero interés juridico del
proceso, y manejar sus argumentos con coherencia logica y sustento técnico. Se deben
integrar los diferentes elementos que intervienen en las diversas y complejas problematicas
de esta poblacion, que no son Unicamente de alcances juridicos. Por el contrario, son
esencialmente conflictos donde prevalecen factores sociales, culturales, psicolégicos y
econdmicos.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, un manejo integral de la problematica
de esta poblacion vulnerable permite a las personas litigantes abordar el caso desde
la conectividad unitaria que existe entre los sistemas de derecho (nacional, regional e
internacional) que especialmente en esta materia de derechos humanos, se integran en un
solo sistema. Cualquiera que sea el caso que se asista profesionalmente, en donde haya
personas menores de edad la asesoria juridica y los demas intervinientes deben tener
claro que se trata de un tema de derechos humanos y que por tanto, el fin supremo de su
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actuacion y del proceso mismo es tutelar el respeto a los derechos de esta poblacion en
estado de vulnerabilidad. Los otros elementos, como el interés institucional o estatal y la
autoridad de los padres o de los tutores son relevantes, pero no esenciales.

3. El marco normativo y representacion juridica

Como marco general para comprender los alcances de la normativa a aplicar, es
conveniente que los y las litigantes se familiaricen con lo que se ha resuelto sobre estos
importantes temas a nivel internacional. Se recomienda estudiar la opinion consultiva
OC-17/2002 rendida por la Corte Interamericana sobre la condicion juridica y derechos
humanos de los nifios!33. Es un texto orientador muy rico, que incluye desde la definicién
de nifio y nifia (parrs. 38-42); el derecho a la igualdad (parrs. 43-55); el principio del
interés superior del nifio (parrs. 56-61); la sociedad, el Estado y la familia como ntcleo
central de proteccion (parrs. 62-70); la separacion excepcional del nifio de su familia
(parrs. 71-77); las condiciones de vida y educacion de las y los nifios (parrs. 80-86); las
obligaciones positivas de proteccion (parrs. 87-91); el debido proceso y las garantias
Judiciales (parrs. 92-98); la participacion del nifio en los procesos (parrs. 99-102); los
procedimientos administrativos (parr. 103); la imputabilidad, delincuencia y estado
de riesgo (parrs. 104-114); el principio de juez natural (parr. 120); la garantia de doble
instancia y de recursos efectivos (parrs. 121-123); el principio de inocencia (parrs. 124-
131); el principio de contradictorio (parrs. 132-133); el principio de publicidad (parr. 134).

Al igual que las opiniones consultivas, la jurisprudencia emanada de la Corte IDH
permite orientar a los defensores y defensoras de derechos humanos en su trabajo. Lo
primero es reconocer a las personas menores de edad como personas con derechos, entre
ellos el derecho bésico de pertenecer a un niicleo familiar y no ser desarraigado de él.

En la sentencia del Caso Gelman contra Uruguay, de 24 de febrero de 2011, la Corte
Interamericana reconoce la integridad personal de las personas menores de edad,
recordando la obligacion de los Estados de proteger y favorecer de la manera mas amplia
posible el desarrollo y la fortaleza del niicleo familiar. La responsabilidad estatal por el no
cumplimiento de esta obligacion positiva de garantizar la unidad familiar y el bienestar
de los menores de edad, fue reiterada por la Corte en la sentencia del caso de la Masacre
de Las Dos Erres contra Guatemala, de 24 de noviembre de 2009, cuando se tuvo por
probado que el Estado no fue diligente al permitir la sustracciéon y cambio de identidad
del menor Ramiro Osorio Cristales.

133 Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio...
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Es importante tener presente que tanto en la sentencia del Caso Atala Riffo y Nifias
contra Chile, de 24 de febrero de 2012, como en la sentencia del Caso Forneron e hija
contra Argentina, de 27 de abril de 2012, la Corte reitera el derecho a la proteccion contra
toda forma de injerencia ilegitima y arbitraria de la familia, pero ademas confirma que en
la Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, y
que, por tanto, no se protege un unico modelo tradicional de familia, lo cual hace extensivo
este concepto a otras modalidades. Esto es de relevante consideracion, pues en nuestros
paises el concepto ideal de familia no obedece a la realidad, que son principalmente
mujeres solas jefeando su hogar.

En términos generales, en cualquiera que sea el proceso en que se litigue las personas
menores de edad tienen el derecho a que se les respeten las garantias procesales, segin
se dispone en el articulo 8 de la CADH. Especial atenciéon merece el caso cuando las
presuntas victimas son mujeres menores de edad. Aqui se impone el abordaje desde la
perspectiva de género, segtin determind la Corte IDH en la sentencia del Caso Gonzalez y
otras “Campo Algodonero” contra México, de 16 de noviembre de 2009, cuando se indica
que el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y derechos de las presuntas
victimas en consideracion a su condicion de nifias, que como mujeres tambié€n pertenecen
a un grupo en situacion vulnerable. Es especial pues la vulnerabilidad se incrementa por
ser mujeres, ademds de menores de edad.

Una vez que se haya identificado la situacién a la que se enfrenta la persona menor
de edad, en caso que ésta no se encuentre acompafada el Estado tendra la obligacion
del nombrarle un tutor o un representante legal. La persona menor de edad debera ser
representada por una persona adulta, que le ayudard en cualquier proceso, adoptando la
capacidad de actuar en su nombre. Quien lo represente debe actuar siempre en beneficio
de los intereses de los nifios y nifias que estd representando.

Dentro de la garantia del debido proceso, las personas menores de edad tienen el
derecho a ser oidas, cuando su edad les permita manifestarse. El parrafo 2 del articulo
12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que serdn escuchados en
todo procedimiento en el cual estén involucrados. Este derecho implica que las personas
menores de edad tienen el derecho a ser oidas directamente y no sélo por medio de una
persona intermediaria. Ello es muy importante en los procesos donde su opinioén serd
esencial para sustentar la resolucion que decida el caso del cual se trate.
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Los nifios, nifias y adolescentes que entran en contacto con cualquier sistema de justicia,
local, nacional o internacional, necesitan la asistencia letrada de una persona profesional
en derecho. Por la naturaleza de los problemas de esta poblacion y dependiendo de la
situacion particular del caso bajo examen, los nifios y nifias tienen el derecho a recibir
asesoramiento y representacion legal en forma gratuita, ya sea de un abogado o abogada,
de un departamento gubernamental o de alguna institucion u organizacion que les ofrezca
asistencia juridica. Ya no se trata del concepto de la justicia de las personas adultas
adaptada para los nifios y nifias. Se trata de un derecho propio que asiste a esta poblacién
vulnerable, a recibir respuestas efectivas del sistema judicial, que deben de reformularse,
adaptarse y especializarse para atender las necesidades y las situaciones particulares de
cada uno de los casos donde figuren nifos, nifias y adolescentes.

Las abogadas y los abogados que litiguen en defensa de los derechos de esta poblacion
deben contar, deseablemente, con conocimientos interdisciplinarios, aunque no a nivel de
especializacion, pues se trata de procesos sobre una materia donde no siempre se aplican
los principios procesales del derecho de las personas menores de edad. Al litigar, y para
garantizar la efectividad plena de los derechos de esta poblacion, los casos se deben
abordar desde una vision interdisciplinaria. Por eso las soluciones requieren de un analisis
transversal de la situacion particular, porque el tema a resolver no es unicamente juridico.

El litigio en los casos donde haya nifios, nifias o adolescentes puede tener multiples
posibilidades, pero en todos los casos se requiere que quien le represente juridicamente
posea no sélo los conocimientos técnicos en derecho, sino que desarrolle una sensibilidad
especial. La vulneracion a los derechos de esta poblacion puede presentarse de muchas
formas, que van desde las que suelen ser mds comunes en los temas de derechos de
familia, como son la investigacion o impugnacion de paternidad, la solicitud de alimentos
o las discusiones sobre patria potestad. Ademds, surgen litigios que se resuelven en la
jurisdiccion civil ordinaria, donde se pueden discutir temas referidos al patrimonio de los
menores, derechos hereditarios, derecho al nombre y a la identidad, entre otros.

También se puede litigar en la materia especializada de violencia intrafamiliar, donde el
numero de denuncias de casos ha aumentado considerablemente. Ahi, las y los litigantes
entraran en contacto con todas las formas de violencia fisica o emocional que pueden
sufrir las personas menores de edad dentro de su propio niicleo familiar.

Actualmente, con la revelacion del crecimiento en los indices de bullying y
cyberbullying en los centros educativos, han aumentado los casos que se dirimen en los
tribunales sobre este tema. En estos casos, las y los litigantes deben actuar partiendo de
que el menor agredido es una victima, pero que el otro menor agresor también es una
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victima, pues lo que hace al agredir a sus compafieros de clase es repetir los patrones
de conducta aprendidos de su familia o de su entorno, que €l o ella considera normales.
Muchas personas menores de edad agreden como una forma de contrarrestar y responder
a la violencia y al abuso que sufren en sus propios hogares. El abordaje procesal de este
tema es complejo. Por la reciente exposicion de una problemadtica que ha existido siempre
y por la condicién de menores de edad de los participantes, no hay claridad sobre en cudl
instancia judicial deben conocerse estos casos.

Es comun recurrir a la via del amparo o tutela constitucional, la que, por su materia
y jerarquia, resulta casi siempre mas expedita y efectiva en resolver las peticiones. Las
diversas instancias constitucionales en nuestros paises, en aplicaciéon del principio pro
infans, han reconocido que los derechos de los nifios y las nifias y los correlativos deberes
de la familia, la sociedad y el Estado, emanan de la Constitucion, lo que conlleva un
notorio reforzamiento institucional. Los principios de proteccidn especial y de prevalencia
del interés superior del menor, asi como los derechos ya reconocidos en el plano legal y en
los instrumentos internacionales, se han elevado en muchos estados a nivel constitucional
y se les dota de prevalencia.

La decision constitucional de considerar a las personas menores de edad como sujetos
de derecho, produce efectos en distintos planos, pues su fragil condicion fisica y mental
debe generar la proteccion especial del Estado. Asimismo, concede validez a las acciones
y medidas dictadas en el ordenamiento para mitigar esa situacion de debilidad. En la
via constitucional, haciendo uso de los instrumentos internacionales, las y los litigantes
pueden utilizar los recursos de hdbeas corpus y de amparo o tutela, asi como las acciones
de inconstitucionalidad. En nuestros paises, los tribunales se han atrevido y estdn
comenzando a realizar la aplicacion difusa de los derechos consagrados en la Convencion
Americana, tal y como lo veremos mas adelante.

Y tenemos el litigio en la via penal, en una de las dreas en que el Derecho Internacional
ha procurado especializar, para que en estos procesos, las personas menores de edad
sean tratadas como lo que son, seres humanos que no han alcanzado su madurez y que
experimentan una problemaética que debe ser resuelta. Aqui el abanico de posibilidades
es amplio, pues incluye desde las personas menores de edad que infringen y entran en
conflicto con la ley, hasta aquellas que son victimas de actividades delincuenciales, como
la explotacion sexual comercial, el trafico de 6rganos o la explotacion laboral infantil.
Cuando los nifios, nifas y adolescentes son las victimas de los delitos, se debe considerar
que al litigar, los Estados estdn obligados a prestarles asistencia juridica gratuita para
reclamar la reparacion de sus derechos violentados.
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Segtin se dispone en opinion consultiva de la Corte de 28 de agosto de 2002, sobre la
condicidn juridica y derechos humanos de los nifios, a la que ya hemos hecho referencia,
las personas menores de 18 afios a quienes se atribuya la comisién de una conducta
delictiva deben quedar sujetas a 6rganos jurisdiccionales distintos de los correspondientes
a las personas mayores de edad, en atencion al principio de justicia alternativa. Las
caracteristicas de la intervencion que el Estado debe tener en el caso de las y los menores
infractores, deben reflejarse en la integracion y el funcionamiento de estos tribunales
especializados, asi como en la naturaleza de las medidas que ellos pueden adoptar. A este
respecto se refiere la sentencia de la Corte IDH en el Caso Bulacio contra Argentinal34,
en la cual se concluye que la detencion de un menor no fue notificada al juez de menores,
ni a sus padres; tampoco se adoptaron las medidas especiales para su proteccion. En
sintesis, se viold la aplicacion especializada del derecho de las personas menores de edad.

Conforme a las Directrices de las Naciones Unidas sobre la Justicia en Asuntos
Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos!35, asi como a la Declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso
de Poder!36, los nifios y nifias victimas deberan recibir apoyo y asistencia adecuados
desde su primer contacto con el proceso de justicia penal. Conforme a estos lineamientos
internacionales, los nifios y nifias victimas de delitos a los que se les pida participar o dar
informacién en un caso penal, tendran derecho al asesoramiento juridico o representacién
legal, de manera que su participacion en el proceso sea efectiva y no una experiencia
traumadtica que pueda agravar su condicion.

Por ejemplo, los nifios y nifias victimas de abuso o de negligencia tienen el derecho
a tener representacion legal y asistencia social gratuita, normalmente proporcionada o
financiada por los gobiernos. Estas personas menores de edad deben recibir asistencia
juridica en los procedimientos judiciales que se instauren contra las y los infractores.
En los otros asuntos tramitados en los tribunales civiles o de familia, se deben asignar
curadores procesales, quienes estan obligados a defender el interés superior del nifio y la
nifia.

134Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 18 de septiembre de
2003.

135Las Directrices establecen pricticas adecuadas basadas en las reglas, normas y principios regionales e
internacionales. Se deberdn aplicarse de conformidad con la legislacion nacional y los procedimientos
judiciales pertinentes, teniendo en cuenta las condiciones juridicas, sociales, econémicas, culturales y
geograficas.

136 Adoptada por la Asamblea General de la ONU en su Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985.
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Cualquiera que sea el area donde litiguemos, es posible encontrar normas de derecho
interno que guien al litigante en su tarea. Pero también puede ocurrir que el Estado en
donde se litiga no haya adaptado su legislacion a los estdndares internacionales, en cuyo
caso es muy importante que se conozca que existen normas internacionales que pueden
ser utilizadas y aplicadas en esos procesos tramitados en el Derecho Interno de su pais.
Para tales efectos se pueden invocar las normas de Derecho Internacional contenidas
en convenciones, declaraciones y reglas de Naciones Unidas, y que, al ser ratificadas,
integran el derecho local. Aqui es cuando el litigante debe proceder al interesante ejercicio
de armonizar las normas del Derecho Interno y las del Derecho Internacional, pues esta
normativa establece la obligacion de los Estados de ajustar su ordenamiento para combatir
y erradicar los principales factores que atentan contra la integridad fisica y psiquica de
las personas menores de edad.

Se han promulgado un gran nimero de instrumentos internacionales, convencionales
y no convencionales, que complementan e integran un régimen de proteccion a los nifos,
nifas y adolescentes!37. A esos textos debe acudir el litigante para sustentar su peticion.
Aqui haremos referencia s6lo a algunos de esos textos, que suelen ser los més utilizados.
El primer texto que consagré especificamente los derechos de las personas menores de
edad fue la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los Nifios, aprobada por la
Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de 1924138, En 1959, la Asamblea General de
la ONU aprob¢ la Declaracion de los Derechos del Nifio.

La normativa internacional a la que se puede recurrir para sustentar en el litigio tesis a
favor de los nifios, nifias y adolescentes son variadas, tanto en cuanto a su origen como a su
fuerza normativa. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos!39 implicitamente
incluye en su articulado los derechos de los nifios y nifias, en un catdlogo general que
contiene derechos que se les deben de respetar a todas las personas, incluyendo a las
nifias, nifios y adolescentes, como son la igualdad, la libertad y la no discriminacion. Pero

137Entre ellos: la Convencion sobre los Derechos del Nifio; el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos Armados; el Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacion de Nifios en la Pornografia; las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia de Menores (Reglas de Beijing); la Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos
a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares
de guarda, en los planos nacional e internacional; las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de
los Menores Privados de Libertad (Reglas de La Habana); las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencidn de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad); el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Protocolo de Palermo).

138 Posiblemente, el aporte conceptual mds relevante que contiene es que, por primera vez, se utiliza la nocion
de derecho, superando la idea de beneficencia.

139 Texto declarativo adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. En
posteriores convenciones, declaraciones y resoluciones sobre derechos humanos se han reiterado sus principios
de universalidad, interdependencia e indivisibilidad, la igualdad y la no discriminacion.
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también incluye algunos derechos que son especificos para esta poblacion: el articulo 25,
por ejemplo, proclama que los nifios tienen derecho a cuidados y asistencia especiales
y que todos los nifios, nacidos dentro o fuera del matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social. El articulo 26 de la Declaracion Universal proclama el derecho a la
educacion.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 24.1, es mds amplio e instituye
que todo nifo tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que
por su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. El
mismo texto garantiza el derecho a la personalidad juridica, al determinar que todo nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento, a tener un nombre y a adquirir una nacionalidad!*.

El principal texto del Sistema Interamericano (la CADH), establece con respecto a
los derechos de esta poblacion, en el articulo 19, una norma amplia y genérica que los
enuncia como los Derechos del Nifio, indicando que: “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requieren de su familia, de la sociedad
y del Estado”. En el articulo 18 establece el derecho al nombre y a la filiacion, segtn lo
cual toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al
de uno de ellos.

El articulo 16 del Protocolo de San Salvador se titula “Derechos de la Ninez™; en €l se
indica que todo nifio, sea cual fuere su filiacion, tiene derecho a las medidas de proteccion
que por su condicién de menor requiere por parte de la familia, la sociedad y el Estado.
Garantiza que todo nifo tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres y que ,salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, no debe
ser separado de su madre. Establece que todo nifio tiene derecho a la educacién gratuita
y obligatoria. El articulo 15 incluye el compromiso de garantizar a los nifios y nifias una
adecuada alimentacidn, tanto en la época de lactancia como durante la edad escolar, asi
como la obligacion de los Estados de adoptar medidas especiales de proteccion de los
adolescentes para de garantizarles sus capacidades fisicas, intelectuales y morales, al
tiempo que establece que los Estados deben ejecutar programas especiales para contribuir
a la creacion de un ambiente estable y positivo, en el cual los nifios desarrollen los valores
de comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad.

140 El PIDCP no sdlo reconoce los derechos, sino que establece los mecanismos para su proteccion.
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En el caso de las personas menores de edad en conflicto con la ley, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia Juvenil (Reglas de Beijing), las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para los Jovenes Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil (Directrices de Riad), son algunos
de los diversos textos que se pueden invocar al defender los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en un proceso tramitado dentro del Derecho Interno. Estas normativas
apuntan principalmente a crear las condijones especiales para tratar los casos de nifios y
nifias en riesgo y en conflicto con la ley, para adoptar medidas de resocializacion, establece
las formas del tratamiento especial que ellos deben tener en los centros de contencidn.
Ademas, legislan para procurar la proteccion cuando las personas menores de edad son
victimas civiles de los conflictos armados o son obligados a reclutarse en los ejércitos
oficiales o de los grupos irregulares.

La necesidad de contar con un instrumento normativo internacional especializado,
coercitivo y vinculante para los Estados, hizo que se promulgara la Convencién sobre
los Derechos del Nifio!4l. Su entrada en vigencia ha logrado un efecto reformador al
interno de los Estados, modificando las concepciones que hasta entonces se tenian sobre
las personas menores de edad y su papel como sujetos de derecho. El gran mérito de la
Convencién es que sus principios han logrado permear los ordenamientos juridicos e
institucionales, no s6lo en su concepcion filoséfica, sino en la aplicacion practica de una
normativa que procura, desde una nueva vision, el respeto y la vigencia de los derechos
humanos, estableciendo la forma de hacerlos valer ante los 6rganos jurisdiccionales
competentes.

Hemos dicho que la vigencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es una
evolucion significativa. De previo los Estados aplicaban la doctrina de la situacion
irregular, amparada a la cual se dictaron leyes tutelares, bajo la idea de que las y los
menores necesitan de la intervencion directa e irrestricta de las personas adultas para
alcanzar su pleno desarrollo. Desde esa perspectiva proteccionista, se englobaba en forma
general a los menores de edad que hubieran incurrido en hechos antisociales, asi como a
los que se encontraban en estado de peligro, abandono material o moral o que padecieran
un déficit de salud fisica o mental. Se consideraba que estos nifios y nifias, a pesar de
las diferentes circunstancias e indistintamente, constituian un riesgo social, por lo tanto
debian ser objeto de tutela. Esta doctrina no establecia distincion clara entre las personas

141 Adoptada por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989; su entrada
en vigor se produjo nueve meses después, el 2 de setiembre de 1990. Es el tratado internacional que presenta
la mayor cantidad de ratificaciones en el mundo, lo que demuestra el grado generalizado de reconocimiento
y aceptacion de las normas sobre derechos de los nifios y nifias contenidos en el texto.
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menores de edad que necesitan proteccion como, por ejemplo, aquéllos provenientes de
familias pobres, colocados en una institucion de asistencia publica y los nifios y nifias en
conflicto con la ley penal. Todo caso se trataba como igual.

Con la Convencién sobre los Derechos del Nifio se han fortalecido las garantias de
acceso a la justicia y el derecho de peticion, que son fundamentales para el ejercicio
profesional de los litigantes. Los paises que la han adoptado, han renovado o readecuado
sus legislaciones nacionales a los nuevos estdndares internacionales, a partir de los
parametros y principios contenidos en la Convencion, que, reiteramos, ha venido a dar
un nuevo enfoque a los problemas de las personas menores de edad. Tenemos una nueva
visién que implica cambios, no sélo en las legislaciones sino en la cultura del tratamiento
de la problemdtica de las personas menores de edad. Bajo este nuevo paradigma, la
problemética de las personas menores de edad no se aborda ni se resuelve sélo con leyes.

4. Los instrumentos internacionales en materia de ninez y adolescencia
como Derecho Interno: su vinculacion a partir del interés superior del
nino y la nina

Ciertamente la adecuacion normativa es importante, pues cuando un Estado ajusta su
legislacion interna a los compromisos internacionales muestra la voluntad de cumplir, lo
cual es fundamental para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Aunque
la Convencion sobre los Derechos del Nifio no es un instrumento normativo surgido del
Sistema Interamericano, es importante acotar que la Corte IDH la ha establecido como
fuente de derecho para adoptar sus decisiones. Asi lo ha hecho desde el caso Villagran
Morales y otros contra Guatemalal42, donde indic6 que tanto la Convenciéon Americana y
la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un corpus juris internacional
de proteccion de los nifios y nifias. Indica la sentencia en mencion que la Convencion
“debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general
definida en el articulo 19 de la Convencion Americana. La Convencion sobre los Derechos
del Nifio contiene diversas disposiciones que guardan relacion con la situacion de los
‘nifios de la calle’ que se examina en este caso y pueden arrojar luz, en conexién con el
articulo 19 de la Convencién Americana, sobre la conducta que el Estado debié haber
observado ante la misma’143.

142 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, fondo, sentencia de
19 de noviembre 1999, Serie C No. 63.

143 Ibidem, parrs. 194 y 195.
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Este es un buen ejemplo de la integracion normativa que los litigantes pueden ensayar
en sus alegatos. Para ello, una vez mds, se recomienda recurrir a la valiosa jurisprudencia
de la Corte Interamericana, instancia que aplica e interpreta la plena vigencia de los
derechos contenidos en la CADH.

Existe un bloque de convencionalidad que, en consecuencia, debe ser interpretado
y aplicado por las y los jueces nacionales, quienes estdn obligados a examinar que la
legislacion que se aplica en los casos que conocen al interno de sus respetivos Estados, sea
conforme a la Convencién Americana. Esto ha sido llamado control de convencionalidad,
pero es mds preciso indicar que se trata de la aplicacién difusa de la Convencidn,
aspecto ya desarrollado jurisprudencialmente por la Corte IDH a partir de la resolucién
del caso Almonacid Arellano contra Chile!44. Respecto de ese caso, dice la Corte en el
considerando 124 de la resolucién:

[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americanal4>.

Tales consideraciones fueron reiteradas por la Corte Interamericana en las sentencias de
los casos La Cantuta contra Pert, de 29 de noviembre de 2006 (considerando 173); Boyce
y otros contra Barbados, de 20 de noviembre de 2007 (considerando 78); Trabajadores
Cesados del Congreso contra Pert, de 24 de noviembre de 2006; Fermin Ramirez
y Raxcaco Reyes contra Guatemala, de 9 de mayo de 2008. Luego de esos fallos, la
jurisprudencia interamericana ha sido reiterada y abundante en ese enfoque.

Este ttil ejercicio de aplicar la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH en el litigio
tramitado en el Derecho Interno se sustenta en las doctrinas mas vanguardistas, segin
las cuales los tratados internacionales en materia de derechos humanos tienen rango

144Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154.

145 En medio del clima de represiéon que sobrevino al golpe militar, el dia 16 de setiembre de 1973 el sefior
Almonacid Arellano fue detenido por los carabineros, quienes le dispararon, en presencia de su familia, a la
salida de su casa.
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igual o superior a la propia Constitucion Politica. En el caso de Costa Rica, por diversos
votos — incluyendo el 2313-95 y el 9685-2000 —, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que las sentencias de la Corte Interamericana tienen
en Costa Rica pleno valor y que, tratindose de derechos humanos, los instrumentos
internacionales “tienen no solamente un valor similar a la Constitucién Politica, sino que
en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman por
sobre la Constitucion”. Otro aspecto derivado de esta jerarquizacion de normas, que deben
tener presente los litigantes, es que la legislacion aprobada por los Estados en materia
de derechos humanos, debe ser conforme a la Convencién Americana, no pudiendo
contradecirla.

[lustracion de la forma en que un tribunal de Derecho Interno aplica el Derecho
Internacional es la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en la
cual se declar6 la inconstitucionalidad del articulo lo. de la Ley 22.278, relativa al Régimen
Penal de la Minoridad, y ordené la adopcién de medidas para adecuar la legislacion penal
argentina en materia de personas menores de edad a los nuevos estdndares internacionales,
a fin de establecer, segin la Corte Suprema, un sistema de proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes. En su voto de 2 de diciembre del 2008, la
Corte Suprema argentina sefialdé que, conforme a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, se entiende que éstos gozan de todos los derechos humanos en tanto son personas,
pero que, a su vez, se debe proporcionar a los nifios y nifias una proteccion especial en
términos de derechos, libertades y garantias, concretos y efectivos!46,

Este ejemplo de la aplicacién local de los mandatos impuestos por la legislaciéon y
jurisdiccion internacional, es de especial relevancia en los litigios que versan sobre los
nifios, nifias y adolescentes que entran en conflicto con la ley, incluso desde edades muy
tempranas. Este es uno de los espacios en donde los abogados y abogadas litigantes
pueden desempeiiar sus funciones de asistencia técnica letrada, invocando la normativa
internacional. Ello no quiere decir que el litigante deba prescindir de utilizar la legislacion
interna. La idea es hacer una integracion de las normativas, pues, en términos generales, es
a nivel internacional en donde se han producido los més grandes avances en esta materia.

Hemos referido que, cuando se trata de la proteccion de los derechos de las personas
menores de edad y de la adopcion de medidas para lograr dicha proteccion, rige el
principio del interés superior del nifio, que se funda en la dignidad misma del ser humano,

146 Los pilares de este nuevo régimen son el interés superior del nifo, el reconocimiento de los mismos como
sujetos de derechos y de su capacidad progresiva para ejercerlos, la desjudicializacion de la problematica
social que afecte a los nifios, la proteccion de la familia y del vinculo del nifio a la autoridad parental, y la
necesidad de brindarles medidas especiales de proteccion.
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en las caracteristicas propias de los nifios y nifias, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de estas personas con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.

En el caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri contra Peril47, la Corte IDH tuvo
la oportunidad de pronunciarse sobre el principio del interés superior del nifio, nifia y
adolescente, al senalar que

El Tribunal considera que revisten especial gravedad los casos en los cuales las victimas
de violaciones a los derechos humanos son nifios, ya que sus derechos se encuentran
recogidos no sélo en la Convencion Americana, sino tambi€n en numerosos instrumentos
internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad internacional, entre los
cuales se destaca la Convencion sobre los Derechos del Nifio de la Organizacion de las
Naciones Unidas, que hacen recaer en el Estado el deber de adoptar medidas especiales
de proteccion y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion!48.

En 2005, en el caso de las nifas Yean y Bosico contra Reptblica Dominicanal4?, la
peticion presentada a la Corte se sustenta en que el Estado, a través de sus autoridades
del Registro Civil, habia negado el derecho a la nacionalidad dominicana de las nifias,
manteniéndolas en la situacion de apatridas. La Corte IDH sostuvo que la Republica
Dominicana viol6 los derechos a la nacionalidad, a la igualdad ante la ley, el derecho
al nombre y al reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a la integridad
personal de las nifias. La Corte resolvio:

[...] este Tribunal ha sefialado que revisten especial gravedad los casos en que las
victimas de violaciones a los derechos humanos son nifios. La prevalencia del interés
superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los
derechos de los menores, que obliga al estado e irradia efectos en la interpretacion
de todos los demas derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores
de edad. Asimismo, el estado debe prestar especial atencion a las necesidades y los
derechos de las presuntas victimas en consideracion a su condicién de nifias, como
mujeres que pertenecen a un grupo en una situacién vulnerable en consideracion!S0,

147 Corte IDH, Caso de los hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd, sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C No.
110.

148 El 21 de junio de 1991, los menores Rafael Samuel y Emilio Moisés Gémez Paquiyauri fueron detenidos por
agentes de la Policia Nacional. Fueron golpeados y asesinados con armas de fuego.

149 Corte IDH, Caso de las Nifas Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana, sentencia de 8 de septiembre de
2005, Serie C No. 130.

150 La mayorfa de los haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana en la Reptblica Dominicana viven en
condiciones de pobreza extrema, en asentamientos que se ubican en torno a las plantaciones de cafia de azdcar.
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En todos estos casos existe un uniforme razonamiento de la Corte, 6rgano que considera
en forma integral el corpus iuris gentium de los derechos de los nifios y las nifias,
incluyendo la dindmica interaccion e interdependencia entre la Convencion Americana,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y otros cuerpos normativos especializados.
En todos estos pronunciamientos, la Corte IDH manifiesta un claro reconocimiento de
los nifios y nifias como categoria especial de proteccion por parte del Estado, la familia
y la sociedad entera, ademas de reafirmar su condicion de plenos sujetos de derecho.

En nuestros paises procede la adecuacion de la legislacion vigente a la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, no s6lo por su especialidad y jerarquia normativa, que
en su articulo 4 establece la obligacion de los Estados a adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de cualquier otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la Convencion. En igual sentido, el articulo 2 de la Convencion Americana
ordena que los Estados deben adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar
los derechos humanos. Por lo tanto, al litigar defendiendo los derechos de las personas
menores de edad, todos los participantes del proceso, y en especial las y los jueces, estdn
obligados a atender como consideracion esencial al interés superior del nifio. Los jueces
y juezas deben velar por el respeto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que
estan bajo su jurisdiccion, lo cual implica escucharlos con todas las garantias procesales
y constitucionales, a fin de hacer efectivos el ejercicio pleno de los derechos consagrados
en los diferentes instrumentos internacionales.

Uno de los principios rectores establecidos en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio es el relativo al trato que tienen derecho a recibir las personas menores de edad,
cuando se alega que han infringido las leyes penales. En tales casos, los menores deben
estar separados de las personas adultas, en procesos que deben ser conocidos por jueces
especializados, con procedimientos especiales y en donde las medidas que adopten los
tribunales estatales deben estar orientadas preferentemente al tratamiento de los nifios y
nifias. Los temas de la separacion, especializacion y tratamiento encuentran sustento en el
articulo 5 de la Convencion Americana, que determina en su art. 5: “Cuando los menores
puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento’.

En sus alegatos, la o el litigante podré hacer uso de los pronunciamientos de la Corte
Interamericana, la cual ha reiterado que debe existir una jurisdiccién especial para
nifos y nifias en conflicto con la ley, al tiempo que las normas y procedimientos deben
caracterizarse por la posibilidad de no judicializar la situacion de esas personas menores
de edad, sino de adoptar medidas para tratarlas sin que se recurra a los procedimientos
judiciales. En el Caso Bulacio contra Argentina, ya citado, la Corte condené al Estado a
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pagar una indemnizacion a favor de la familia de la victima de 17 afos de edad, quien fue
detenida en una Comisaria de Buenos Aires. No se le respetd ninguna de las garantias de
comentario. Se denunci6 que el menor sufrié multiples violaciones a sus derechos, entre
ellos, la no notificacién de su detencion a un juez de menores, tal y como procedia. El
menor denuncié haber sufrido graves lesiones por parte de la policia y falleci6 seis dias
después.

La Corte IDH razoné que en caso de ser necesario, en la tramitacién de un proceso
judicial los Estados deben disponer de las medidas especiales en atencion a la situacion
de vulnerabilidad de las personas menores de edad, maxime cuando lo que estd en
discusion es la violacion a su derecho a la libertad personal, el cual no puede deslindarse
del principio del interés superior del nifio, que tiene su reconocimiento en el articulo 3.1.
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual indica que: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera seré el interés superior del nifio”.

Aqui tenemos para el litigante otro ejemplo de integracion normativa, pues la referencia
al interés superior del nifio implica que ese principio debe ser entendido como el conjunto
de actuaciones y disposiciones orientadas a procurar el bienestar, el desarrollo y la
proteccion integral de las personas menores de edad, haciendo efectivo el reconocimiento
pleno de sus derechos. Es obligacion de los Estados garantizar el ejercicio de los derechos
humanos de este grupo, que es uno de los mas vulnerables dentro de nuestras sociedades.
En diversas sentencias, incluyendo la del caso Rosendo Cantt y otra contra Méxicold1, 1a
Corte Interamericana reafirma la obligacion de los Estados de proteger el interés superior
de los nifias y nifias durante la tramitacion de cualquier proceso en el cual estuvieran
involucrados. En este caso el tema es relevante, pues se trataba de una nifia indigena en
estado de pobreza, lo cual la colocaba en un multiple estado de vulnerabilidad.

Si los nifios y nifias son sospechosos, acusados o arrestados por estar en conflicto con
la ley, tienen derecho a recibir ayuda y asistencia de los gobiernos. Estos estdn obligados
a proporcionarla bajo los términos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
estipula que las personas menores de edad acusadas de cometer un delito, tienen el derecho
no sélo a la asistencia juridica adecuada sino a un proceso eficaz, pronto e imparcial. El
PIDCEP, en el articulo 10.2.b), establece que los menores procesados estardn separados de
los adultos y deberdn ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad
posible para su enjuiciamiento. Ademds en el articulo 6.5 de la parte tercera, establece

151 Corte IDH. Caso Rosendo Cantidy otras vs. México “ex cepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de
agosto de 2010, Serie C No. 216.
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que no se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de
18 afios de edad.

De igual manera, estos principios se consignan en textos como las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, los Principios y
Directrices de Naciones Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Judicial en los Sistemas
de Justicia Penal y en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento
de los Reclusos. En toda esta normativa se prevén los mecanismos y las medidas que
deben adoptar los Estados para asegurar el acceso real y efectivo de los nifios, nifias y
adolescentes al sistema judicial de sus paises.

Actualmente, todo proceso tramitado en la jurisdiccion interna donde se discutan
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, debe estar orientado por el principio de la
proteccion integral, que es el conjunto de acciones politicas, planes y programas que
los Estados estdn obligados a dictar y ejecutar para garantizar que todos los nifios y
nifias gocen, de manera efectiva y sin discriminacion, de los derechos humanos a la
supervivencia, al desarrollo y a la participacion. Este conjunto, al mismo tiempo, debe
permitir atender las situaciones especiales y urgentes en que se encuentran algunos de
esos nifios y nifias en lo individual, o los grupos de personas menores de edad que estan
siendo o han sido vulnerados en sus derechos. Para alcanzar esta proteccion integral, se
requiere de la participacion activa de la familia, el Estado y la sociedad.

Por la naturaleza vulnerable de la poblacion que estd siendo sometida a proceso penal,
y en caso que estén detenidos, corresponde a las y los jueces mantener un conocimiento
personal, directo y actualizado de las condiciones en las que se encuentran los nifios, nifias
y adolescentes sujetos a internacion, con el fin de adoptar las medidas de seguridad que
sean necesarias para que se les garanticen su vida e integridad personal. Con relacion
a los nifios y nifias que cometen infracciones cuando todavia no han cumplido la edad
minima, corresponde a los jueces adoptar medidas especiales orientadas, principalmente,
a procurar mecanismos sustitutivos de la internacion en un centro carcelario. Para ello, la
persona litigante puede invocar las sentencias dictadas por la Corte Interamericana en los
casos Instituto de Reeducacion del Menor contra Paraguay!52, asi como el Caso Villagran
Morales y otros contra Guatemala, ya referida.

El articulo 37 inciso d) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio ordena que toda
persona menor de edad privada de su libertad tiene derecho a impugnar la legalidad de la
privacion de su libertad ante un tribunal competente, independiente e imparcial, y a recibir

152Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 2 de setiembre de 2004, Serie C No. 112.
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una pronta decision sobre esa accion. Lo anterior también estd determinado por las Reglas
de Beijing!53 que, en el numeral 7.1, ordena que en todas las etapas del proceso se respeten
las garantias procesales basicas, entre ellas la presuncion de inocencia, el derecho a ser
notificado de las acusaciones, el derecho a responder o no, el derecho al asesoramiento
letrado!54, el derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la confrontacion
con los testigos y a interrogarlo, y el derecho de apelacion ante una autoridad superior. La
regla 13.3 dispone que las y los menores que se encuentren en prision preventiva gozan
de todos los derechos y garantias que integran el debido proceso.

En algunos de nuestros paises, los nifios, nifias y adolescentes, ademas de enfrentar el
estado de vulnerabilidad que implica ser personas menores de edad, también enfrentan
otras circunstancias personales que agravan su ya débil condicion. Nos referimos a los
nifos y nifas utilizadas en los conflictos bélicos, a los trabajadores y a quienes, ademas,
ostentan su condicién de indigenas o de inmigrantes en situacion irregular.

Con mas frecuencia de lo que se suele denunciar, los nifios, nifias y adolescentes son
usados en la guerra. En este continente son reclutados principalmente por los grupos
irregulares y ahora por las bandas del crimen organizado. Por esa razon, las obligaciones
internacionales a este respecto van dirigidas hacia todos los sectores que reclutan personas
menores de edad, con cualquier finalidad. El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio relativo a la Participacion de los Nifios en Conflictos Armados!>>
tiene como su objetivo principal la proteccion de esas personas contra su reclutamiento y
uso en las hostilidades. Mediante su ratificacion, los Estados se comprometen a no reclutar
nifios menores de 18 afios para enviarlos a los campos de batallal56. Adicionalmente, los
Estados convienen en tomar las medidas para impedir dicho reclutamiento, incluyendo
promulgar legislacion para prohibir y penalizar el reclutamiento de nifios y nifias,
desmovilizar a los menores de 18 anos utilizados en hostilidades y proporcionarles
servicios de recuperacion fisica y psicoldgica para su debida reinsercion social. Los
grupos armados irregulares, bajo ninguna circunstancia deben reclutar o utilizar a las
personas menores de 18 afios. Para hacer valer estos derechos no se requiere acudir a una

153 Los sistemas de justicia penal difieren de un pais a otro y gor eso la respuesta que se brinda no es uniforme.
Sin embargo, se han establecido reglas basicas comunes de cémo debe estructurarse un sistema de justicia
penal, que han sido sistematizadas por Naciones Unidas.

154La regla 15.1 establece que la persona menor de edad tendrd derecho a hacerse representar por un asesor
juridico durante todo el proceso o a solicitar asistencia juridica gratuita.

155 El Protocolo fue adoptado por la Asamblea General el 25 de mayo de 2000;entré en vigencia el 12 de febrero
de 2002.

156 También tipificado en el Estatuto de Roma como crimen de guerra en el articulo 8 vii) que reprime reclutar
o alistar nifilos menores de 15 afios en las fuerzas armadas o utilizarlos para participar activamente en
hostilidades.
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corte internacional: basta con tramitar un proceso en el juzgado competente del Derecho
Interno, invocando esta normativa internacional.

En la sentencia del caso Contreras y otros contra El Salvador!57 La Corte IDH
determiné que correspondia al Estado la proteccion de la poblacién civil en el conflicto
armado, especialmente de los nifios y nifias, quienes se encuentran en una situacion de
mayor vulnerabilidad y riesgo de ver afectados sus derechos. En ese caso, los agentes
estatales actuaron totalmente al margen del ordenamiento juridico, utilizando las
estructuras e instalaciones del Estado para perpetrar la sustraccion y retencion ilegal
de nifios y nifias. Ya la Corte se habia pronunciado sobre la especial proteccion de los
menores en el conflicto armado en las sentencias contra Colombia, en los casos de la
Masacres de Ituango!38 y Masacre de Mapiripan!5°.

Posiblemente, la mayor vulneracion a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
en nuestros paises esta determinada por la pobreza extrema, la marginacion y la negacion
del acceso a las oportunidades para subsistir dignamente. América Latina es la region
del mundo donde el ingreso se reparte de la forma mads inequitativa. La globalizacion
comercial y el consumo desmedido que ella impone, hace que en los procesos masivos
de produccion algunos sectores busquen ser competitivos sobre la base de la reduccion
continua de los costos de mano de obra. Ello ha propiciado el desmejoramiento de las
garantias laborales, el crecimiento del sector informal y el aumento del trabajo infantil.
Sus derechos son violentados, pues los nifios, nifias y adolescentes son lanzados a integrar
una fuerza laboral fria y despersonalizada, cuando en el orden légico y racional, estos
niflos y nifias deberian estar en las escuelas educdndose y en los campos recreandose,
conforme corresponde a su edad. Las brechas sociales se ensanchan, siendo los nifios y
las nifas las principales victimas, prueba que los beneficios de la globalizacion comercial
no han llegado a todos. En esta era tecnoldgica, mientras el mundo celebra el aumento
del comercio, por su parte la violencia, la pobreza y la exclusion social contra las y los
nifios también aumentan.

Son varios los instrumentos internacionales que reafirman la necesidad de proteger
a los nifios y las nifias de las diferentes formas de explotaciéon econdmica que afectan
su salud, educacion y desarrollo. En ellos se imponen concretas obligaciones al Estado
con el fin de garantizar la realizacién efectiva de todos sus derechos. Asi, por ejemplo, el
articulo 10 del PIDESC establece que los Estados deben prohibir y sancionar el empleo

157 Corte IDH, Caso Contreras y otros vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto
de 2011, Serie C No. 232.

158 Corte IDH, Caso Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia de 1 de julio de 2006, Serie C No. 148.

159 Corte IDH, Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No.
134.
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de menores de edad en trabajos que atenten contra su salud, su moral y su vida, y que
puedan perjudicar su desarrollo.

Por su parte, el Protocolo de San Salvador impone la obligacién de prohibir el trabajo
nocturno o en labores insalubres o peligrosas a los menores de 18 afios. Indica que
cuando se trate de menores de 16 afios, la jornada de trabajo no debe afectar la educacién
obligatoria y en ningin caso puede constituirse en un impedimento para la asistencia a
la escuela o ser una limitacién para que no reciba instruccion. La Convencion sobre los
Derechos del Nifio establece que para garantizar el derecho de los nifios y las nifias a estar
protegidos contra la explotacién econdmica y contra el desempefio de trabajos peligrosos
y nocivos, los Estados deben implementar medidas de orden legislativo, administrativo,
social y educacional.

La OIT ha adoptado varios convenios relacionados con el trabajo infantil. E1 Convenio
138 hace parte de los convenios fundamentales sobre este tema y regula la edad minima
de admision al empleo de los nifios y las nifias. El Convenio ha sido concebido con la
finalidad de adoptar un instrumento general sobre el tema. En la Recomendacion 146 de
la OIT, se reconoce la importancia de eliminar el trabajo de los nifios y nifias.

El Convenio 182 de la OIT!60 relativo a la prohibicién y abolicién de las peores formas
de trabajo, complementa las disposiciones internacionales sobre el trabajo infantil. Es
relevante destacar que este convenio reconoce que el problema del trabajo infantil se
debe, en gran parte, a la pobreza, y que su solucion radica en el crecimiento econdmico,
en el progreso social, en la distribucion del ingreso, en la mitigacion de la pobreza y en la
ampliacion de la cobertura de la educacion. El articulo 30. de este convenio sefala como
las peores formas de trabajo infantil: la esclavitud o sus préicticas andlogas, como la venta
y el trafico de nifios y nifas, la servidumbre por deudas y el trabajo obligatorio, incluido
el reclutamiento forzoso de nifios y nifias para utilizarlos en conflictos armados; la
utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios y nifias para la prostitucion, la produccion
de pornografia o para la realizacion de actividades ilicitas, en particular la produccion
y el tréfico de estupefacientes; o cualquiera que, por su naturaleza o por las condiciones
en que se lleva a cabo, dafien la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios, nifias y
adolescentes.

Como medida prioritaria, el articulo 6 del Convenio 182 impone la obligacion al
Estado de elaborar y ejecutar programas de accion para eliminar las peores formas de
trabajo infantil, al tiempo que lo obliga a adoptar medidas para garantizar la aplicacién y

160 Convenio N° 182 de la OIT sobre la Prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién Inmediata
para su Eliminacion; adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1999.
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el cumplimiento efectivos del convenio, con el establecimiento y aplicacion de sanciones
penales para los infractores. Teniendo en cuenta la importancia de la educacion para lograr
la eliminacion del trabajo infantil, el articulo 7 del convenio dispone que el Estado debe
prestar la asistencia necesaria y adecuada, no so6lo para librarlos de las peores formas
de trabajo infantil sino para asegurar su rehabilitacion e insercion social, asegurando el
acceso a la ensefianza bésica gratuita.

Por estos motivos ha sido necesario la adopcién de convenios para proteger a las
personas menores de edad que trabajan. Tal es el caso del Convenio 182 de la OIT a
que hemos estado haciendo referencia, que determina una sefal de voluntad politica de
prohibir y eliminar las peores formas de trabajo infantil. Pero no bastan las campaiias
contra el trabajo infantil, se requieren medidas y sanciones por parte del Estado, pues el
trabajo infantil sigue siendo parte del paisaje de nuestras ciudades. Denuncias por trabajo
de nifios, nifias y adolescentes se pueden tramitar en el Derecho Interno. Las personas
litigantes, haciendo uso de esta normativa internacional, pueden exigir a los Estados, en
su Derecho Interno, la obligacion de proveer todas las medidas necesarias para asegurar
la efectiva aplicacion de estas disposiciones.

Los derechos humanos de los nifios y nifias indigenas en América han sido vulnerados,
producto de la discriminacion y exclusion que histéricamente han sufrido. A este grupo
se le priva de los derechos basicos de respeto a su cultura y de acceso al bienestar, mucho
mas que a cualquier otra poblacion. En el estado de pobreza extrema y marginacion que
viven, les son negados el derecho de acceso a la educacion, a la alimentacion, al agua
potable y a la vivienda. Para ello, el Derecho Internacional ha dispuesto normativa que
los litigantes pueden invocar en los procesos que instauren en sus paises. Por ejemplo, el
articulo 30 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone que “en los Estados
en que existan minorias €tnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de origen indigena,
no se negard al nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que
le corresponde, en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma”.

Ademas, el articulo 29 establece que la educacion del nifio deberd estar encaminada
a prepararlo para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con un espiritu de
tolerancia e igualdad para las personas de origen indigena, incluyendo los nifios y nifias. El
articulo 17 dispone que los Estados alentardn a los medios de comunicacion a que tengan
en cuenta las necesidades lingiiisticas del nifio indigena. Estas referencias expresas que
se hacen en la Convencion, son un reconocimiento de que los nifios y las nifias indigenas
necesitan medidas especiales para el pleno disfrute de sus derechos.
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En la sentencia del Caso Chitay Nech y otros contra Guatemalal!¢!, la Corte IDH
analiz6 el tema de los derechos de los nifios indigenas a partir del caso por la desaparicion
del indigena maya Florencio Chitay. La Corte establece que su desaparicion agravo la
situacion de desplazamiento y desarraigo cultural que sufri6 su familia. En esta sentencia,
la Corte reconocio que la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento esencial
de la vida en familia, haciendo referencia a que ya la Corte Europea ha interpretado que
el articulo 8 de la Convencién Europea supone obligaciones positivas a cargo del Estado
a favor del respeto a la familia. Esta misma sentencia se pronuncia sobre el derecho a
preservar la vida cultural de los menores indigenas, como luego se reitera en el caso de
la comunidad indigena Xdkmok Kdések contra Paraguay!62, donde se establece que los
nifios de esta comunidad indigena no s6lo tienen el derecho a la alimentacion y a la salud
adecuada, sino también el derecho a vivir bajo su propia cultura, religion e idioma.

Dentro de las situaciones que agravan la condicién de vulnerabilidad de los nifios,
las nifas y los adolescentes se encuentra la de ser migrantes irregulares, otro grupo en
situacion de vulnerabilidad debido a las graves situaciones de desigualdad juridica que
se presentan entre nacionales y extranjeros, contenidas en las leyes, y también debido a
la desigualdad de facto, que tiene que ver con su condicién de vida y de como es tratado
en su entorno extranjero, pues innegablemente existen prejuicios culturales en contra
de los migrantes que permiten la reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad y
reafirman los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, y que dificultan la integracion
de los menores migrantes irregulares a la sociedad. Se puede afirmar que la pertenencia
de estos menores a grupos en situacion de vulnerabilidad incrementa el riesgo de sufrir
mayores afectaciones a sus derechos.

La Corte Interamericana se ha pronunciado especificamente sobre las garantias de los
menores migrantes y ha determinado que se extiende a todo tipo de procedimiento que
los involucre. De esta manera, se les deberda comunicar si se trata de un procedimiento
de identificacion, de resolucion de su situacion migratoria, o de expulsion de ellos o de
algunos de sus padres. Ademas, el Estado debe poner en conocimiento de sus padres los
motivos por los que a su hijo o hija se le esta siguiendo el procedimiento, el cual debe
tramitarse atendiendo a su interés superior. En los procesos administrativos igualmente
se deben respetar las garantias del debido procesol63,

161 Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 25 de mayo de 2010, Serie C No. 212.

162 Corte IDH, Caso comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 24 de agosto de 2010.

163 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Peri, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de enero
de 2001, Serie C No. 71, parr. 71.
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Los Estados deben garantizar la aplicacion del principio de no devolucion, que se
sustenta en la vulnerabilidad especial en la que se encuentra la nifiez migrante. La Corte
Europea ha expresado que la sola devolucion del nifio o nifia cuando no existen las
condiciones adecuadas en el pais de origen para su recepcion y cuidado, como es que no
tenga familia que se haga cargo de ¢l o ella, es un trato inhumanol64,

En conclusion, existen mecanismos legales suficientes que proporciona el Derecho
Internacional, para lograr apoyo juridico a las gestiones que realicen las y los litigantes
en la jurisdiccion interna, en procura de exigir el respeto a los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes. Se cuenta con diversos instrumentos internacionales en los cuales
se pueden apoyar y sustentar las peticiones. Hay que hacer uso de ellos. Quizas no todos
estos instrumentos hayan sido aprobados uniformemente por todos los Estados, pero
resultaria ser un caso muy curioso que un Estado no haya ratificado por lo menos alguno
de los textos internacionales que hemos indicado. La tarea de los y las litigantes es lograr
su aplicacion. Es en ese momento en que adquieren plena vigencia.

5. Litigio interamericano estratégico de casos de nifnez y adolescencia

Los derechos humanos adquieren un significado real y concreto cuando las personas
litigantes tramitan denuncias individuales ante el Sistema Interamericano, pues en ese
ejercicio se ponen en vigencia préactica las normas internacionales, que suelen parecer
abstractas. Las disposiciones que contienen los tratados internacionales de derechos
humanos tienen sentido cuando durante el litigio, se aplican a las situaciones concretas
de la vida cotidiana de los seres humanos. Ya hemos explicado las pautas para que los
defensores y defensoras de derechos humanos puedan aplicar las normas internacionales
en la jurisdiccion interna de los Estados. Pero si atin aplicando la normativa que hemos
indicado no se obtienen respuestas en su derecho local, lo que corresponde es ir a las
instancias internacionales que nos brinda el Sistema Interamericano y el Sistema de
Derechos Humanos de Naciones Unidas.

En el Sistema Interamericano, las peticiones individuales a favor de los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes son presentadas y conocidas, primeramente, por la Comision
Interamericana, para lo cual se deben cumplir algunos requisitos de forma en la redaccion
del documento. El texto que se presenta se llama peticion y con ella se inicia esta fase del
procedimiento (ver Mdédulo I1T).

164 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica, sentencia
de 12 de enero de 2007, parr. 69.
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Ante la CIDH, el procedimiento de peticiones individuales tiene dos fases principales:
la primera es la de analisis de admisibilidad y la segunda la de conocimiento del fondo
del asunto. Estas fases no son estrictamente rigidas, pues ha ocurrido que la Comisién
ha diferido resolver sobre la admisibilidad hasta la decision sobre el fondo del asunto;
practica que, no obstante, ha tratado de eliminarse.

La peticién individual que impulse el proceso de un caso de violacidon de derechos de nifios, nifias y
adolescentes debe ser redactada conforme a los estindares y formalidades dispuestas en el Reglamento de la
Comision Interamericana. Sin embargo, por ser un tema que atafie a un grupo en situacién de vulnerabilidad,
es recomendable elaborar un apartado dentro de la peticién para demostrar un interés colectivo mas alld de
las violaciones concretas. Si el caso se enmarca dentro de una situacion o practica generalizada que afecta al
colectivo de personas menores de edad, se debe preparar una argumentacién que muestre ese contexto. En tal
caso, debe solicitarse expresamente que la peticion sea también conocida por la Relatoria Especial sobre los
Derechos de la Nifiez de la CIDH. En esa misma linea, las reparaciones que se soliciten deben implicar también
otras formas de reparacion para mejorar la situacion de riesgo de las personas menores de edad en el pafs, la
region o en las instituciones involucradas, si se tratara de personas en condicion de “institucionalizacién”. En
este ultimo caso, la peticion puede hacer referencia expresa a los estdndares que la Comision ha emitido en su
informe EI Derecho del Nifio y la Nifia a la Familia. Cuidado Alternativo. Poniendo Fin a la Institucionalizacion

en las Américas'®.

Presentada la peticion, la CIDH realiza un andlisis de admisibilidad en el que se evalua
si reune al menos los siguientes requisitos en cuanto a la forma del texto, mediante el
cual se presenta la peticion. El texto no requiere nada extraordinario, pues solo se debe
cumplir con casi los mismos requisitos que se exigen para una demanda presentada en
los tribunales del Derecho Interno. Debe incluirse el nombre de la persona que hace la
peticion a nombre del nifio, nifia o adolescente, a quien se debe identificar como presunta
victima. Debe constar en el escrito la nacionalidad, la ocupacion, el domicilio, hacer una
relacion de los hechos y ofrecer las pruebas en que sustente lo denunciado. Cada caso tiene
su propia forma de ser probado y aunque podemos decir que existe libertad probatoria, lo
cierto es que la prueba debe haber sido obtenida licitamente y ser conducente en lo que
se pretende comprobar. El escrito debe incluir el sefialamiento de un lugar donde atender
las notificaciones de las resoluciones que adopte la Comision. Actualmente, la forma mas
eficaz son los medios electronicos. En el escrito de interposicion de la denuncia debe
constar cudl es la peticion concreta que se hace a la Comision. Por tratarse de menores
de edad, el escrito debe llevar la firma del peticionario o del representante legal, ambos
mayores de edad, que someten la peticion.

165 Disponible en: <http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf>, a Julio de 2014.
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Ademas de los requisitos de forma que debe contener el escrito de presentacion de la
peticion, es necesario que los hechos denunciados constituyan violaciones a los derechos
que se encuentran establecidos en la CADH o en cualquier otro tratado parte integral del
Sistema Interamericano, que le otorgue competencia a la Comision y a los demds 6rganos
del Sistema para conocer del caso en razén de la material6. La violacién del derecho
alegado debe indicarse con claridad en el escrito de interposicion de la peticion.

La competencia de la CIDH es mds amplia que la de la Corte Interamericana, la cual no puede declarar
violaciones de tratados internacionales ajenos al Sistema Interamericano. La Comisién puede hacer
recomendaciones mds amplias a los Estados porque puede referirse al cumplimiento de obligaciones
de promocion, citando para ello la Convencion de los Derechos del Nifio, por ejemplo. Sin embargo,
al momento de elaborar argumentos para explicar los alcances de las violaciones a la Convencion
Americana en un caso concreto, tanto en la peticion ante la Comision como eventualmente en los
escritos que los peticionarios presenten a la Corte Interamericana se puede hacer referencia expresa a
obligaciones y alcances de otros tratados internacionales diferentes a los del Sistema Interamericano.
Es normal, incluso, que la Corte IDH cite en sus sentencias que tratan sobre violaciones a derechos de
los nifios y nifias la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y explicite los alcances del articulo 19 de
la Convencion Americana a la luz de la doctrina general de proteccion de la nifiez y la adolescencia,
tal y como lo desarrollé de manera amplia en su opinién consultiva OC-17.

Otro requisito a observar, referido a la competencia, es que la peticion individual
unicamente procede contra un Estado que haya ratificado la Convencion Americana.
No todos los Estados han ratificado la Convencion. Los Estados parte de la OEA que
no la hayan ratificado excepcionalmente podrian someterse a proceso, aplicando un
derecho protegido por la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
que segun ya ha resuelto la Corte IDH, forma parte integral del Sistema. En igual sentido
se ha manifestado la Asamblea General de la OEA. En estos casos el articulo VII de la
Declaracion Americana apoyaria la peticion, cuando indica que todo nifio tiene derecho a
proteccion, cuidados y ayuda especiales.

La CIDH ha determinado que la Declaracion Americana se aplica a hechos que
anteceden la ratificacion de la Convencién Americana por parte del Estado involucrado.
Es importante la manera en que interactiian la Convencion y la Declaracion Americana.
En el Informe 28/92 del Caso Alicia Consuelo Herrera y otros contra Argentina y en
el Informe 29/92, Hugo Leonardo de los Santos Mendoza y otros contra Uruguay, la
Comisién consideré que los hechos relativos a la alegada denegacion de justicia caian
bajo su jurisdiccion bajo la Convencion y la Declaracion, debido a que dichos eventos

166 Al respecto, confrontese los articulos 46 y 47 de la Convencién Americana y los articulos 28 al 34 del
Reglamento de la Comision Interamericana.
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ocurrieron antes y después de que el Estado demandado hubiera ratificado la Convencion
Americana. Al respecto indic6:

La Comisién aclara que los hechos ocurridos con anterioridad de la entrada en vigor
de la Convencion para la Argentina, constituyeron, no obstante, graves violaciones de
los derechos a la seguridad e integridad de la persona, de justicia y a proceso regular
consagrado por la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en sus Articulos I, XVIII y XX VI, respectivamente. La ratificacion de la Convencion
por los Estados miembros, cuando menos, complementd, aumenté o perfecciond la
proteccion internacional de los derechos humanos en el sistema interamericano, pero
no significd su creacién ex novo, ni extinguio la vigencia anterior y posterior de la
Declaracién Americanal®’.

En el escrito de interposicion de la denuncia, la persona peticionaria también debe
manifestar y demostrar que ya se han agotado los recursos de la jurisdiccion interna del
Estado al que denuncia. Lo anterior significa que, una vez que el peticionario ha recurrido
ante ese organo, dentro del Estado, y le denieguen la peticion, ya no exista ninguna otra
instancia que pueda conocer el asunto. La demostracion se hace con una certificacion
de la pieza judicial que consigne lo resuelto por el 6rgano del Derecho Interno que agote
los recursos. Generalmente es un tribunal superior o un tribunal de constitucionalidad.
Este requisito es muy importante, porque pudiera ocurrir que en la jurisdiccion interna
se hubiera resuelto el caso alegado por el peticionario y con ello no debi6 elevar el asunto
ante la Comision. Por razones de economia procesal y de coherencia es esencial agotar
los recursos de la jurisdiccion interna del pais que esta siendo denunciado. Sin embargo,
no es necesario agotar esos recursos cuando resulten inconducentes o tardios, esto es que
no conduzcan a ninguna solucion o que pueda significar un retraso en la aplicacion de
la justicia.

En un paso siguiente, la Comision remitird al Estado denunciado la peticion de la
presunta victima para que el Estado se manifieste y rinda un informe dentro del plazo de
dos meses. Ese informe es lo que en el Derecho Interno podriamos llamar la respuesta a
una demanda, pues en él el Estado se refiere a los hechos, opone las excepciones y ofrece
la prueba de descargo. A criterio de la Secretaria Ejecutiva de la Comision y a solicitud
del Estado, se pueden conceder prérrogas al Estado, siempre y cuando la solicitud esté
debidamente fundada. Las prorrogas, sin embargo, no podrdn exceder los tres meses
contados a partir de la fecha del envio de la primera solicitud de informacion al Estado.

167 Ver Caso Lopez Aurelli contra Argentina, No. 9850, Informe Anual Comisién IDH, 1990-91, parrs. 5 y 6.
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Igualmente, cuando el caso sea considerado como grave y urgente, la Comision podra
solicitar al Estado una pronta respuesta.

La solicitud de informacion que se le hace a un Estado no prejuzga sobre la decision de
admisibilidad que vaya a adoptar la Comision. Presentado el informe por parte del Estado,
se le da traslado a la presunta victima para que €sta presente sus observaciones por escrito
0, eventualmente, en una audiencia oral que podra fijar la Comisién. Esto significa que
en ese momento los abogados de las victimas o peticionarios podran referirse y refutar
lo manifestado por el Estado.

Es muy importante dentro del espiritu que anima el procedimiento, que las partes —
Estado y peticionarios —, puedan resolver sus conflictos amistosamente. Por eso es que,
previo a pronunciarse sobre el fondo, la Comision intentard una solucion amistosa entre los
peticionarios y el Estado. Para ello se invitard a las partes a buscar un acuerdo amigable
sobre el tema denunciado. Dependiendo del tema y de la voluntad de las partes, 1a duracion
de esta etapa serd determinada por la misma Comision de forma discrecional.

En el marco de cualquier tipo de solucién amistosa ante la Comision o la Corte
Interamericana, no se podria llegar a un arreglo no adversarial del caso contencioso si
no se tiene en cuenta, y de manera plena, que los alcances de la reparacion integral sean
de acuerdo al “interés superior de la persona menor de edad”.

Si las partes llegan a una solucion amistosa, la Comision aprobard un informe con
una breve exposicion de los hechos y de la solucion alcanzada, que lo transmitird al
peticionario y al Estado denunciado, y también publicara. De no llegar las partes a una
solucion amistosa, el caso seguird su curso procesal ordinario. Superada esta etapa, la
solucion amistosa podra volver a intentarse en cualquier etapa del procedimiento.

En la eventualidad de que no se haya llegado a un acuerdo amistoso, podriamos decir
que entramos a una nueva fase, en la cual la Comision seguird con el proceso y asumira
un papel procesal mds activo, haciendo su propia investigacion a fin de determinar si
los hechos que constan en la denuncia constituyen o no una violacién a los derechos
humanos consagrados en alguno de los instrumentos del Sistema. Para lograr sus fines,
la Comisién puede solicitar de oficio informacién adicional de cualquier tipo, ya sea a la
presunta victima, a la parte peticionaria o al Estado denunciado. También puede llevar
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a cabo audiencias con asistencia de las partes, con el fin de evacuar prueba testimonial,
peritajes y para que los intervinientes hagan exposicion sobre los aspectos que estin
siendo conocidos.

En esta fase, la Comision tiene la facultad de realizar investigaciones in loco, es
decir, en el lugar donde se denuncia que han ocurrido los hechos, para lo cual las y los
comisionados podrian hacer una visita al Estado denunciado.

Habiendo hecho la investigacion por el fondo, la Comision, previa deliberacion, decide
mediante votacion de las y los comisionados si se han configurado o no las violaciones
alegadas por el peticionario. En esta fase existen opciones. Si del estudio del caso se
determina que no hubo violacion, la Comisién lo manifestara asi en su informe de fondo,
que serd remitido a los peticionarios y al Estado denunciado. La decision serd publicada
en su informe anual. Otra posibilidad es que la Comision concluya que efectivamente
hubo violacion a los derechos contenidos en alguno de los instrumentos interamericanos
que le confiera competencia. En esta eventualidad, redactara un informe preliminar en el
que narrara los hechos y consignard sus conclusiones. Asimismo, en este caso expresara
las recomendaciones que considere pertinentes para solucionar el asunto, fijando un plazo
para su cumplimiento!63.

El informe al que hacemos referencia es conocido como el informe del articulo 50, el
cual es confidencial y serd puesto en conocimiento del Estado, que tendré un plazo fijado
por la Comision para informar sobre las medidas que estd adoptando o que adoptara para
cumplir con las recomendaciones sefialadas en el informe. El Estado no tendr4 la potestad
de hacerlo publico hasta tanto la Comision adopte una decision al respecto.

Igualmente, la Comision notificara al peticionario sobre el informe del articulo 50 y
su remision al Estado. Si el Estado ha aceptado la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, en el plazo de un mes desde la notificacion indicada, los peticionarios
tendrdn la oportunidad de expresar su posicion sobre el sometimiento del caso ante la
Corte IDH.

Ante la posibilidad de que los peticionarios tengan el interés de someter el caso ante la
Corte IDH dentro de este mismo plazo de un mes, deberdn presentar un documento que
incluya la calidad bajo la cual actia, ya sea de peticionario o de presunta victima directa
o de familiar de la presunta victima, si fueran distintos del peticionario. En caso de no ser
la victima, deben aportar los datos personales de la victima y de sus familiares. Se debe
hacer una breve explicacion, exponiendo las razones de hecho y los fundamentos juridicos

168 Asi dispuesto en el articulo 50 de la Convencién Americana y en el articulo 44 del Reglamento de la Comision.
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por los cuales consideran que el caso debe ser remitido a la Corte Interamericana. Debe
precisar sus pretensiones en materia de reparaciones y costas.

Un argumento valioso para convencer a la CIDH de enviar el caso a la Corte
Interamericana es demostrar que por tratarse de una situaciéon que involucra a personas
menores de edad, como parte de uno de los sectores mds vulnerables reviste un “interés
publico hemisférico”, lo que podria representar un factor de peso y un criterio de
oportunidad para que la Corte IDH conozca el caso y emita jurisprudencia de alcance
regional con potencial de generar directrices de politica ptiblica en materia de nifiez y
adolescencia.

Puede ocurrir que ante la peticion de la Comision, el Estado cumpla y haga cesar las
violaciones denunciadas, acatando las recomendaciones dictadas por la Comisién, y que
también haya reparado el dano. En esta eventualidad se dara por finalizado el proceso. En
caso contrario, si el Estado no cumple, la Comision tendré las siguientes posibilidades:
si el Estado denunciado ha aceptado la competencia contenciosa de la Corte IDH, podra
someter el caso ante la Corte, teniendo en cuenta la naturaleza de la violacion y la conducta
del Estado. Por decision de todos los miembros de la Comision, se puede decidir lo
contrario. En caso que el Estado no haya aceptado la competencia contenciosa de la Corte
y no fuera posible someter el caso ante el tribunal, entonces la Comisién podra emitir un
informe definitivo que contendra la decision, asi como sus recomendaciones finales. Las
partes tendran oportunidad de pronunciarse sobre el estado de cumplimiento de tales
recomendaciones. Si la Comisién lo decide, éste podra ser publicado en el informe anual
que se rinde a la Asamblea General de la OEA o en otro medio que considere adecuado.

Hemos dicho que es un requisito esencial que para que un caso sea conocido por la
Corte Interamericana, el Estado denunciado debe haber reconocido expresamente la
competencia de ese tribunal, tal como lo dispone el articulo 62 de la CADH. Los unicos
sujetos que pueden iniciar un proceso ante la Corte son la Comision u otro Estado parte.
Esto significa que ni las victimas ni sus representantes pueden presentar directamente un
caso ante el tribunal. Se debe cumplir previamente con el procedimiento ante la Comision
arriba explicado.
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El tramite ante la Corte IDH se inicia con la presentacion del documento que contenga
el informe descrito en el articulo 50 de la Convencidn, el cual es elaborado por la Comision
y debe contener los hechos considerados violatorios y los datos suficientes que permitan
identificar a las victimas y sus familiares. Se deberan consignar los nombres de los
delegados de la Comision que presentan el caso, los nombres, la direccion, el teléfono, el
facsimil y el correo electronico de los representantes de las presuntas victimas, que hayan
sido debidamente acreditados. Es importante puntualizar que, de no contar la victima con
un representante legal, se utilizara la figura del Defensor Interamericano, quien asumira
la defensa del reclamo que hagan los peticionarios. El escrito debe expresar los motivos
que llevaron a la CIDH a presentar el caso ante la Corte IDH y las observaciones sobre
la respuesta estatal dada respecto a las recomendaciones del informe del articulo 50.

Adicionalmente, se acompafara fotocopia de la totalidad del expediente tramitado
ante la Comision, incluyendo toda la informacion que ésta posea, luego de la emision del
informe del articulo 50 a que hemos venido haciendo referencia. También se adjuntaran
todas las pruebas que se recibieron durante el tramite de la peticion individual ante la
Comision, indicando sobre qué hechos y argumentos versan esas probanzas. Deben
indicarse las pretensiones, incluyendo aquellas referidas a las reparaciones.

A partir de recibir esta documentacion, que técnicamente conformaria la presentacion
del caso, la Corte IDH realizard un examen preliminar para determinar si se han cumplido
con los requisitos esenciales arriba mencionados. En caso de que faltara alguin requisito,
la Comision tendrd hasta veinte dias para subsanarlo.

En el caso de que el analisis preliminar hecho por la Corte IDH determine un resultado
positivo, la Secretaria de la Corte comunicara sobre la presentacion del caso a todas
las partes interesadas, es decir, al Estado denunciado, al peticionario y a las victimas,
sus representantes o al Defensor Interamericano, en su caso. Asimismo, notificara al
presidente y a los jueces que conforman el tribunal, asi como a los otros Estados parte
en la Convencion Americana, al Consejo Permanente y al Secretario General de la OEA.
Junto con esas comunicaciones, la Secretaria de la Corte solicitard que en un plazo de
treinta dias, el Estado denunciado designe a sus agentes respectivos, quienes son las
personas designadas por un Estado para representarlo ante la Corte Interamericana, y
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solicitard que los representantes de las victimas confirmen la direccion para recibir las
notificaciones.

A partir de la notificacién del caso, la representacion de las victimas debera presentar
el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas dentro de un plazo improrrogable de dos
meses, contados a partir de esa fecha. La Corte Interamericana requiere que este escrito
de solicitudes, argumentos y pruebas contenga una descripcién clara y detallada de los
hechos violatorios. Esta parte deberd circunscribirse al marco factico que consta en el
informe del articulo 50 presentado por la Comisién y no pueden alegarse hechos ni
violaciones nuevas o diferentes. Las pruebas ofrecidas, debidamente ordenadas, deben
indicar los hechos y argumentos que estan sustentando.

En las pruebas se hard una individualizacion de las personas que rendirdn declaracion,
asi como una descripcion del objetivo de su participacion en el proceso. Si se ofrecen
peritos, ademas del objeto de su peritaje, se debera incluir su hoja de vida y los datos para
hacer el contacto. Debera indicarse un detalle de las pretensiones, incluyendo aquellas
referidas a reparaciones y costas.

Recibida esta informacion, se le otorgara al Estado un plazo de dos meses, contados
a partir de la recepcion de la documentacion remitida por las presuntas victimas, para
exponer su posicion sobre el caso. Es en este momento procesal en el que el Estado podra
interponer las excepciones preliminares con el propdsito de objetar la admisibilidad de la
denuncia o el ejercicio de competencia de la Corte sobre el caso concreto.

La Comision y las presuntas victimas podrdn presentar sus observaciones a las
excepciones preliminares opuestas por el Estado en un plazo de 30 dias a partir de la
comunicacion, conforme lo establece en el articulo 42 del Reglamento de la Corte, que
podria convocar a una audiencia especial para conocer excepciones preliminares, después
de la cual decidira sobre las mismas, pero también esté facultada para resolver en una sola
sentencia las excepciones, el fondo, las reparaciones y costas del caso.

Es estratégicamente recomendable en casos con victimas menores de edad, que entidades académicas y organizaciones
de la sociedad civil que trabajan en la promocién y defensa de la nifiez y la adolescencia sometan escritos de amici
curiae (amigos del tribunal), que son documentos que podrian verter opiniones expertas sobre algunos temas de interés
hemisférico en la materia. Este tipo de documentos son muy bien recibidos por la comunidad internacional porque
representan opiniones de entidades que no son partes procesales formalmente hablando, pero que muestran criterios
orientadores muy valiosos al momento de que la Corte IDH sesione en privado para dictar la sentencia en el caso.
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La Corte Interamericana, dentro de sus periodos de sesiones ordinarias o extraordinarias
y cuando asi lo considere pertinente, llevara a cabo una audiencia de caracter publico, a
menos que por la naturaleza del caso requiera reserva, en la cual recibird prueba oral y
escrita, asi como los alegatos orales de las partes sobre las excepciones preliminares y
las pretensiones sobre el fondo y las reparaciones.

Luego de la audiencia se reabrird la fase escrita. En ésta, las partes involucradas
tendrdn la posibilidad de presentar sus alegatos finales por escrito, dentro del plazo que
se determine, que usualmente es de un mes luego de la celebracion de la audiencia.

Cumplido con lo anterior, el proceso quedara listo para dictar sentencia, para lo cual
la Corte deliberara en privado y emitira su fallo, que estara debidamente fundamentado.
Luego se le notificara a las partes lo resuelto. Si la sentencia fuera condenatoria, la Corte
IDH ordenaré al Estado a una compensacion, ya sea por dafios materiales o inmateriales,
o por ambos. Es comun que se condene al Estado a pagar costas procesales y a ejecutar las
otras formas de reparacion, tales como medidas de satisfaccion y garantia de no repeticion,
que pueden ser actos publicos de reconocimiento de responsabilidad, disculpas publicas
a las victimas, modificaciones legislativas o constitucionales, entre otras.

Las sentencias de la Corte Interamericana son definitivas e inapelables. Sin embargo,
dentro de los 90 dias de la notificacion del fallo, las partes pueden solicitar que la Corte
interprete el sentido o alcance de éste. Posteriormente, la Corte IDH supervisara el
cumplimiento de su fallo mediante un procedimiento escrito y de estimarlo pertinente,
en una o varias audiencias. Con base en la informacion presentada por las partes, la Corte
emitird las resoluciones que correspondan para determinar el estado de cumplimiento por
parte del Estado de lo ordenado en la sentencia. En casos excepcionales, el articulo 65
de la Convencién Americana faculta a la Corte a informar a la Asamblea General de la
OEA sobre los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos.

Ante el Sistema de Derechos Humanos de la ONU, actualmente se pueden presentar
reclamaciones sobre violaciones de derechos de nifios, nifias y adolescentes con relacion
a los siguientes derechos: a) los derechos civiles y politicos, enunciados en el PIDCP;
b) la tortura y los tratos crueles, que se definen en la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; ¢) la discriminacién racial,
prohibida por la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, y d) la discriminacidon por razones de sexo, definida en la
Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer. En todos esos tratados se establece un comité para que examine las denuncias. Los
mecanismos de denuncia se han concebido de manera que sean sencillos y accesibles, al
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punto que no es preciso ser jurista ni conocedor de terminologia juridica para presentar
una denuncia.

Aunque existen diferencias de procedimiento entre los cuatro mecanismos, su
concepcidn y funcionamiento son muy parecidos. Las denuncias s6lo se pueden presentar
contra el Estado que cumpla dos condiciones: en primer lugar, debe ser parte en el tratado
correspondiente, habiéndolo ratificado o aceptado de alguna otra manera; en segundo
lugar, el Estado parte debe haber reconocido la competencia del comité respectivo.
Cualquier persona puede presentar una denuncia ante un comité contra un Estado, siempre
y cuando cumpla con las dos condiciones expuestas, alegando que se han violado sus
derechos contenidos en el tratado correspondiente que se invoca.

También se puede presentar una denuncia en nombre de otra persona de la que se tenga
su consentimiento por escrito. En el caso de las nifias, nifios y adolescentes, que aqui nos
ocupa, por razones de edad las denuncias se presentan sin su consentimiento. Serdn los
padres o tutores quienes presentan los casos en nombre de las personas menores de edad.

La denuncia ante un comité no reviste una forma determinada, aunque si se debe
presentar por escrito y firmada, conteniendo los datos personales basicos, como: nombre,
nacionalidad, fecha de nacimiento, especificando el Estado contra el que se presenta. Se
deben exponer los hechos en que se basa la denuncia y las medidas que se han adoptado
para agotar los recursos disponibles al interno del pafs, es decir, las gestiones que se han
realizado ante los tribunales y autoridades administrativas locales, indicando si se ha
presentado el caso ante otra instancia internacional. Se deben exponer las razones por las
que considera que los hechos constituyen una violacién del tratado y acompafiar todos
los documentos pertinentes a las alegaciones. También resulta util facilitar copias de las
leyes nacionales referidas al caso.

Si su denuncia contiene los requisitos esenciales antes expuestos, el caso se incluird en
una lista de asuntos a examinar por parte el comité correspondiente. Luego se transmite
el caso al Estado para darle la oportunidad de hacer sus comentarios y observaciones al
respecto.

Podemos decir que la primera fase es de admisibilidad y la otra de examen sobre el
fondo. La admisibilidad de un caso se refiere a los requisitos formales que debe cumplir
su denuncia para que el comité competente pueda examinar el fondo. Es sobre el fondo
del caso que el comité decide si los derechos del nifio o nifia han sido vulnerados o no.
Una vez que el Estado ha enviado su respuesta, se le brinda al denunciante la oportunidad
de formular observaciones.
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Ya en este punto, el caso estd listo para que el comité competente adopte una decision.
Cuando decide que el caso es admisible, se procede a examinar la denuncia en cuanto al
fondo, exponiendo sus razones para decidir que se ha producido o no una violacién a tenor
de la normativa que considere aplicable. Cuando el comité decide que el denunciante ha
sido victima de una violacidn, se invita al Estado a tomar las medidas que correspondan y
a que presente informacion sobre las disposiciones que ha adoptado para dar cumplimiento
al dictamen del comité. Cuando decide que no se ha violado ningtin derecho o que la
denuncia no es admisible, el proceso llega a su fin. No es posible apelar las decisiones del
comité, que son firmes y definitivas.

Debido a la ratificacién que hiciera Costa Rica el 14 de enero de 2014, el Protocolo
Facultativo de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio relativo
a un Procedimiento de Comunicaciones entré en vigor. La implementacién de este
Protocolo Facultativo amplia las posibilidades de proteccion internacional de los derechos
de la nifiez ya que permite a los nifios, nifias y/o sus representantes, presentar quejas ante
el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, ante eventuales violaciones
a sus derechos cuando no hayan obtenido justicia y reparacion a nivel nacional.

El Comité de los Derechos del Nifio sera el 6rgano que analice las comunicaciones que
presenten los nifios y las nifias para determinar si se han violado sus derechos, reconocidos
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y sus dos protocolos adicionales, relativos
a la participacion de nifos en conflictos armados y a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. El Comité también puede solicitar
medidas provisionales a los Estados para proteger a los nifios y las nifias.

El Protocolo prevé también la posibilidad de que el Comité de los Derechos del Nifio, a
iniciativa propia y sin necesidad de que medie una queja, pueda iniciar un procedimiento
de investigacion sobre presuntas violaciones graves o sistemdticas de los derechos
enunciados en la Convencion y en sus protocolos, por un Estado parte.

Este instrumento internacional toma en especial consideracion la relevancia de adaptar
los procedimientos para acceder a la proteccién internacional a los nifios y las nifias, de
tal modo que se garantice una efectiva participacion de los nifios y las nifias en la defensa
de sus derechos.
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Glosario

Accion: es el derecho publico subjetivo de solicitar la prestacion del servicio piblico
jurisdiccional con miras a la resolucion de alguna controversia o para el otorgamiento
o reconocimiento de alguin derecho. Esta intimamente ligado al derecho de peticion
(aspecto sustantivo de la accion), siendo la accion el elemento adjetivo o instrumental de
aquel.

Accion de inconstitucionalidad: es la accion mediante la cual se ejerce el control de
constitucionalidad con el fin de eliminar cualquier tipo de oposicion abierta entre leyes o
actos del Estado respecto a la Constitucién Politica, de modo que todo el sistema juridico
sea coherente.

Accion popular: conocida como actio popularis, es la posibilidad de plantear acciones
de tutela y proteccion, especialmente mediante el recurso de amparo, con relacion a
situaciones o casos de violaciones generales de los derechos humanos por existir una
afectacion a toda la colectividad o a ciertos grupos. No se requiere demostrar un dafio
o perjuicio directo al accionante, sino al bien comun o a derechos o intereses colectivos
— llamados intereses difusos —, como por ejemplo, dafios al medio ambiente, a la salud
publica, desmejoramiento de condiciones basicas minimas de la poblacion, calidad de la
educacion, etc. Es comunmente utilizada por las oficinas de ombudsman en representacion
de las y los habitantes.

Amparo, recurso de: el recurso de amparo es el llamado a proteger y garantizar en
forma mas expedita y directa los derechos humanos en el ambito del Derecho Interno.
En sentido estricto y cldsico, el recurso de amparo — tutela, como se le llama en la
Constitucion colombiana o recurso de proteccion como lo denomina la Constitucion
chilena — es el recurso mas amplio y genérico puesto que garantiza, por exclusion, a todos
aquellos derechos no protegidos por medio del habeas corpus o el habeas data, donde
existe. En el Sistema Interamericano estd ampliamente desarrollado en el articulo 25 de
la CADH como el recurso rdpido y sencillo para garantizar todos los derechos humanos
establecidos en ese tratado.
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Constitucion politica: desde un punto de vista ideolégico-juridico, es un pacto politico
mediante el cual se organiza y estructura el poder publico por medio de la figura del
Estado, sus funciones y competencias, y la distribucion y division de poderes con la guia
de los principios de legalidad y Estado de Derecho y el respeto y garantia de los derechos
individuales y colectivos de todas las personas que se encuentren en dicho paifs.

Control constitucional: en forma amplia, es la proteccion de la Constitucién politica
por medio de distintas acciones tendentes a tutelar su respeto por la via del amparo, el
habeas corpus, el hdbeas data — si existe — y las acciones de inconstitucionalidad.

Declaraciones: son instrumentos, documentos emanados dentro del Derecho
Internacional en general, que promulgan o declaran derechos, pero carecen de érganos
y mecanismos de proteccion. Su coercitividad responde mayormente a compromisos
de cardcter moral y convicciones que a fuerza juridica. Sin embargo, declaraciones
generales sobre derechos humanos han adquirido con el transcurso del tiempo mayor
fuerza conminatoria debido a la prictica y aplicacion mas regular que hacen los Estados,
creando una costumbre que, dentro del Derecho Internacional, puede crear obligaciones,
incluso de caracter de jus cogens, como seria el caso de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre.

Estado de Derecho: es la nocion sobre la que descansa todo el aparato de promocion
y proteccion de los derechos humanos en el entendido de que sin Estado de Derecho, no
hay democracia, y sin democracia, no hay respeto de los derechos humanos. El Estado de
Derecho y, mds complementariamente, el Estado Social de Derecho, es un presupuesto
de garantia de realizacién de derechos humanos sobre la base de principios propios que
limitan el poder publico en su interrelacion con el administrado. Esos principios son:
principio de legalidad (el Estado s6lo puede realizar aquello que le estd expresamente
permitido por la Constitucion y la Ley), principio de alteridad (balance entre derechos
y obligaciones de las personas) y principio de limitacion del poder, el cual se concreta
mediante la division de poderes (que el poder limite al mismo poder).

Habeas corpus, recurso de: en su acepcion mas comun, el hdbeas corpus tinicamente
garantiza y protege el derecho a la libertad personal y, en algunos paises, la integridad
personal, quedando las otras variables de la libertad como la de expresion, de pensamiento
y de prensa, asi como el resto de derechos humanos, protegidos por la garantia genérica
del recurso de amparo. Por ello se suele decir que el recurso de amparo es el género y
el habeas corpus uno de sus aspectos especificos. El hdbeas corpus, que quiere decir
“mostrar o presentar el cuerpo”, es una garantia que esta presente en todas las instituciones
latinoamericanas, con la excepcion de Cuba.
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Habeas data, recurso de: es la garantia constitucional de creaciéon mds reciente y
se relaciona con la proteccion de la intimidad y privacidad de las personas, desde la
perspectiva de la informacion y datos personales que se maneje y manipule mediante
archivos de todo tipo o bases de datos, incluso en formato electrénico, sin el consentimiento
expreso de la persona que se siente vulnerada. El que no exista la figura de habeas data
en la legislacion no implica que no haya proteccion constitucional, ya que se utilizaria,
para esos fines, el recurso genérico de amparo.

Instrumentos internacionales de derechos humanos: son todos los documentos
(tratados, declaraciones, recomendaciones, informes, etc.) que emanan de los distintos
sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Estados, organismos
internacionales especializados), que tienen la virtud de declarar y reconocer derechos
(declaraciones internacionales) y, en un grado de mayor coercitividad, establecer 6rganos
de promocion y proteccion de derechos humanos, asi como procedimientos de proteccion
(tratados, convenciones, convenios, pactos internacionales — términos que funcionan como
sinOnimos para estos efectos).

Intereses difusos: es la forma mds amplia y novedosa de tutelar derechos o intereses
colectivos. A diferencia de los derechos subjetivos o intereses legitimos, donde existe
una afectacion a la esfera subjetiva, en los intereses difusos se tutela a la colectividad en
general o a grupos especificos, sin que el accionante deba demostrar un dafio o perjuicio
directo. En algunos paises se admite el amparo por intereses difusos para proteger, por
ejemplo, el medio ambiente, la paz, el desarrollo y, en general, es una manera de tutelar
derechos econdmicos, sociales y culturales (salud, educacion, vivienda, trabajo, etc.).

Justicia constitucional: es la jurisdiccion sobre la que descansa todo el sistema de
tutela constitucional, incluyendo recursos de amparo o tutela de los derechos de todas
las personas, asi como de la armonia que debe existir entre la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico interno, la supremacia de aquella y que se respete la estructura del
Estado con atencion de la divisién y distribucion de poderes.

Ombudsman: es la institucion, de origen escandidavo, que, adaptada a la realidad de los
paises latinoamericanos, vela por el cumplimiento, promocion y respeto de los derechos
humanos de todas y todos los habitantes de un pais por parte de toda la Administracién
Publica, incluyendo en algunos casos, a los particulares. Dentro de sus competencias
puede recibir, tramitar e investigar denuncias de violaciones de derechos humanos y
emitir informes especificos y generales, asi como un informe anual general, el cual es
presentado ante el Congreso de la Republica. También tiene un papel fundamental para
incidir en el disefio de politicas publicas en derechos humanos y plantear acciones de
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proteccion de los derechos humanos en nombre de todos los habitantes, en una suerte
de accion popular. A pesar de estar vinculado por creacion con el Poder Legislativo, asi
como por el nombramiento de su jerarca, mantiene independencia funcional y estructural.

Peticion, derecho de: es la potestad general del gobernado o administrado de pedir, de
reclamar o solicitar algo en razén de un derecho subjetivo o interés legitimo. Es la facultad
de presentarse ante cualquier autoridad y formularle una solicitud escrita que inicia un
proceso administrativo o judicial, y que debe ser resuelta en forma pronta y cumplida y
de manera eficaz. En sentido estricto, es la parte sustantiva de la solicitud o accién.

Recurso: es el ejercicio de una accion procesal de cualquier naturaleza mediante la
cual se instrumenta el derecho de peticion. En sentido estricto, se relaciona mayormente
con acciones de tutela y garantias constitucionales, pero desde un enfoque procesal mas
amplio, involucra todo tipo de acto procesal destinado a tutelar una erronea o incorrecta
aplicacion, valoracion e interpretacion de hechos o del Derecho (recursos de apelacion,
casacion, revision, etc.).

Recursos de la jurisdiccion interna, agotamiento: el agotamiento de los recursos
internos responde a un principio del Derecho Internacional Publico aplicable también
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que consiste en permitir al Estado
resolver el problema de violacion de derechos humanos segtin su Derecho Interno
antes de verse enfrentado a un proceso internacional, lo cual es especialmente vélido
en la jurisdiccion internacional de los derechos humanos, por ser ésta “coadyuvante o
complementaria” de la interna.

Recursos de la jurisdiccion interna, excepciones a su agotamiento: es la
excepcion a la regla del agotamiento de los recursos internos, de modo que cuando esos
recursos no existen, o existiendo son ineficaces y no cumplen el fin para el que fueron
creados, se puede prescindir de ellos y se abre la opcion de recurrir a una instancia de
proteccién de derechos humanos de carécter internacional. Ejemplos: violaciones graves
al debido proceso, retardo injustificado en la resolucién de la causa que se investiga,
temor generalizado de abogados a plantear casos de violaciones de derechos humanos,
inexistencia de defensa letrada gratuita en materia penal.

Tratados de derechos humanos: instrumentos internacionales emanados de sujetos
del Derecho Internacional que establecen derechos, 6rganos y mecanismos de promocion
y proteccion de derechos humanos, asi como procedimientos de denuncias individuales
o colectivas, segun sea la naturaleza del tratado. Su fuerza vinculante es mayor que la de
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las declaraciones de derechos humanos porque tiene mejores y mas precisas herramientas
de implementacion, que trascienden de lo meramente declarativo.

Victima: es la persona humana afectada por la vulneracion de alguno o varios
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales, constitucionales o
legales. En materia de amparo constitucional también se incluye a las personas juridicas
o morales como victimas y, por lo tanto, con capacidad de oponer acciones. En el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el principio es que la victima sea la persona
humana, aunque ha habido avances jurisprudenciales en la Comisioén Interamericana de
Derechos Humanos para proteger la figura de las personas accionistas de empresas.
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