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Editorial

urante la Gltima década, el trabajo de DPLF con el

Sistema Interamericano de Derechos Humanos

(SIDH) se ha fortalecido de forma considerable.
Como usuarios, hemos utiligado los distintos mecanismos
y herramientas que ofrecen tanto la Comisiéon (CIDH) como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH). Solicitamos audiencias tematicas ante la CIDH, pre-
sentamos Amicus Curiae ante la Corte IDH, utiligamos y
difundimos ampliamente la doctrina y jurisprudencia del
SIDH en el marco de nuestras actividades. Al mismo tiem-
po, participamos en los distintos espacios institucionales
de consulta y didlogo con la sociedad civil que los 6rganos
del SIDH ofrecen y estamos atentos al rol que cumplen sus
distintos actores, incluyendo los Estados.

En ese marco, prestamos especial atencién a los avan-
ces y obstdculos que se presentan para el SIDH. En 2012
y 2014 respectivamente, dedicamos nuestra revista ins-
titucional Aportes a plantear algunas Reflexiones para el
Fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y comentar sobre La reforma de la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos. Ambos niimeros de la
revista tuvieron como objetivo dejar una memoria escrita
de las discusiones y acuerdos que se dieron alrededor del
llamado ‘proceso de fortalecimiento, promovido por algu-
nos Estados de la regién, incémodos con la labor de defen-
sa y proteccion que realiga el SIDH. En 2015, en conjunto
con otras organigaciones de la sociedad civil usuarias del
SIDH, participamos de una publicacién titulada Desafios
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: nuevos
tiempos, viejos retos. Asimismo, usamos nuestro Blog para
promover el debate y hemos publicado ahi diversos andlisis
especializados sobre decisiones de los érganos del SIDH.

Este nimero de Aportes llega también en un momento cru-
cial, teniendo en cuenta que el préximo mes de noviembre
se elegirdn cuatro jueces/as de la Corte IDH y tres comisio-
nados/as de la CIDH. El cambio que se dard en ambos érga-
nos no es menor, y nos obliga a reflexionar acerca de lo que
se ha logrado hasta el momento y los desafios pendientes.

Uno de los principales logros del SIDH ha sido consolidar la
autonomia e independencia de sus érganos, especialmen-
te de la CIDH, que a diferencia de la Corte IDH —érgano
netamente jurisdiccional— tiene un mandato hibrido, que
abarca no solo la adjudicaciéon de casos contenciosos, sino
también la promocion y el monitoreo a la situacion de los
derechos humanos en el continente. Encontrar el balance
adecuado entre la autonomia e independencia en el ejerci-
cio de su mandato y ser un drgano principal de la OEA, ha
sido uno de los principales desafios de la institucion desde
su creacion. La reafirmacion y la bisqueda de una mayor
autonomia funcional y administrativa por parte de la CIDH
han generado tensiones no solo con los Estados miembros

de la OEA, sino con la Secretaria General y 6rganos politi-
cos de la organigacion.

Aunado a esas tensiones, persisten retos importantes,
como la ratificacion universal de los instrumentos intera-
mericanos. Por otro lado, han surgido voces que promueven
cambios en el mandato y en las politicas institucionales de
los 6rganos del SIDH, cuyas ventajas no son tan claras. No
hay duda que los mecanismos del SIDH son perfectibles,
pero los cambios implementados y doctrinas desarrolla-
das en otros sistemas regionales (tales como el margen de
apreciacién), muchas veces invocados por voces criticas
a los érganos del SIDH, no han sido siempre exitosos y su
aplicacién en el contexto interamericano podrian presen-
tar una serie de desventajas.

En la primera seccién, Michael J. Camilleri, Luisa Stalman,
Bernard Duhaime, Léa Serier y Tracy Robinson comentan
los retos para la ratificacién universal de los instrumentos
del SIDH en los Estados Unidos, Canadd y el Caribe anglé-
fono. Con contribuciones de Nancy Yaiieg, Daniel Cerquei-
ra, Silvia Serrano, Camilo Sdncheg, Clara Burbano, Yves
Haeck, Marie-Christine Fuchs y Miguel Barbosa, la segun-
da seccién aborda algunos debates actuales en el SIDH,
en torno al uso de las fuentes del derecho internacional en
las decisiones de la Corte IDH sobre pueblos indigenas; el
principio de subsidiaridad; la doctrina del margen de apre-
ciacidn; el atraso procesal en los pronunciamientos sobre
peticiones y casos por parte de la CIDH; y un balance sobre
las decisiones de la Corte IDH en materia de medidas pro-
visionales y opiniones consultivas.

La tercera seccién de la revista incluye el andlisis de Mar-
cia Aguilug, Katya Salagar, Daniel Cerqueira, Liliana Gam-
boa, Christian De Vos y Emilio Alvareg lcaga, con relacién
a la autonomia e independencia de los érganos del SIDH.
Uno de los articulos aborda las nominaciones nacionales
de candidatos/as para los érganos del SIDH y los demds
contienen reflexiones sobre la autonomia de la CIDH, espe-
cialmente para elegir el/la titular de su Secretaria Ejecuti-
va. Finalmente, la Gltima seccién de la revista presenta las
miradas de Réisin Pillay e Ibrahima Kane sobre procesos de
reforma y retrocesos enfrentados por la Corte Europea de
Derechos Humanos y por la Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos.

Esperamos que este niimero de la revista aporte a la dis-
cusion actual sobre los retos que enfrentan los érganos del
SIDH y sea de utilidad para las nuevas autoridades intera-
mericanas que serdn electas en la Asamblea General de la
OEA, a realigarse el préximo noviembre.

Katya Salagar
Directora Ejecutiva
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Michael J. Camilleri y Luisa Stalman’

ace mds de cuatro décadas, el gobierno del presiden-

te Jimmy Carter envié formalmente la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
“la Convencién Americana”) al Senado de EE.UU. para su
ratificacion con las siguientes palabras:

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
es un avance importante en el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos. Esperamos que
el Senado, después de una consideracion plena, dé su
aprobacién inmediata a la Convencién y que Estados
Unidos se convierta en Estado miembro

Sin embargo, hasta el dia de hoy, Estados Unidos adn no
ratifica la Convenciéon Americana y las posibilidades de
que lo haga parecen decididamente lejanas. Este articulo
analizga por qué este es el caso, al tiempo que sostiene
que una evaluacién del compromiso de Estados Unidos
con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH) no deberia centrarse exclusivamente, ni siquiera
principalmente, en el tema de la ratificacion de tratados.

La ausencia de Estados Unidos como miembro de la Con-
vencion Americana es, sin dudas, una fuente de vulnera-
bilidad para el SIDH. Si bien Estados Unidos no es el tnico
pais que rechagd la ratificacién del tratado sobre derechos
humanos de la Organigacién de los Estados Americanos
(OEA)®* —tanto Canadd, como varios paises del Caribe an-
gléfono adn no lo hicieron—, la importancia de Estados
Unidos, lo convierte en el caso mds notable. Entre los Es-
tados miembros latinoamericanos, de los cuales todos ra-
tificaron la Convencién Americana“, el “excepcionalismo”
de EE.UU. en este punto ha sido, en ocasiones, una fuente

Ex-director del Programa Peter D. Bell Rule of Law en el Didlogo Interameri-
cano. Previamente, ocupd diversos cargos en el Departamento de Estado de
EE.UU. y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Luisa Stalman
es ex pasante del programa Peter D. Bell y graduada de la Universidad de
Duke en Ciencia Politica con orientacién en Seguridad, Pag y Conflicto. Este
articulo refleja los desarrollos hasta el 8 de enero de 2021. Este articulo re-
fleja la opinién de los autores en sus capacidades individuales y fue escrito
originalmente en inglés.

Documento del Senado y Carter, J., Four Treaties Pertaining to Human
Rights (Cuatro Tratados correspondientes a los Derechos Humanos), 1978,
pp. 29-118. Disponible en https://www.foreign.senate.gov/imo/media/doc/
treaty 95-19 95-211.pdf

Documentos bdsicos: ratificaciones de la Convencion, 1978. Disponible en
https://www.cidh.oas.org/basicos/basicos3.htm

Hay algunas controversias sobre la condicion de Veneguela en relacién con la
Convencion Americana. Veneguela denuncié formalmente la Convencién en
2012, una medida que entrd en vigor en 2013. Sin embargo, cuando la OEA
reconoci6 al gobierno provisional de Juan Guaidé en 2019, volvié a ratificar
la Convencién con efectos retroactivos. En términos formales, actualmente,
Veneguela es un Estado parte de la Convencion.

N

w

-

de resentimiento que amenaga con socavar tanto el soft
power estadounidense en materia de derechos humanos,
como al mismo SIDH. Claramente, este fue el caso durante
el llamado “proceso de fortalecimiento” del SIDH liderado
por las criticas al sistema, en particular, de Veneguela,
Ecuador, Brasil y Bolivia, desde 2011 a 20135.

Al mismo tiempo, es fundamental sefialar que Estados
Unidos si forma parte del SIDH. En 1948, los Estados
miembros fundadores de la OEA, incluido EE.UU., adopta-
ron la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (en adelante, “la Declaracién Americana”) junto
con la Carta de la OEA. Y, en 1967, se modificé la Carta
para convertir a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en organismo principal de la OEA con ju-
risdiccion sobre todos los Estados miembros. En este senti-
do, el argumento de que el SIDH requiere “universaligacién”
porque EE.UU. y otros paises no han ratificado la Conven-
cién Americana es un error tanto fdctico como estratégi-
co. No refleja con precision la naturalega del sistema (que,
en su disefio, contempla niveles diferentes de compromiso
formal) y minimiga las obligaciones de derechos humanos
pertinentes a todos los miembros de la OEA.

La ratificacion universal de los tratados interamericanos
de derechos humanos, comengando con la Convencidn
Americana, es un objetivo loable que indudablemente for-
taleceria los derechos humanos en las Américas y al SIDH
en su totalidad. Pero al emplear el término “universaliga-
cion”, se debe tener cuidado de referirse especificamente a
la ratificaciéon de tratados, al tiempo que se observa que el
SIDH ya es “universal” en el sentido de que ningin miem-
bro de la OEA puede optar por no participar. Esto incluye
a Estados Unidos que recientemente colaboré en diversas
medidas con los mecanismos de la CIDH para monitorear
asuntos de derechos humanos en EE.UU., entre otros, ca-
sos contenciosos, audiencias temdticas y visitas in situ en
relaciéon con asuntos como pena de muerte, inmigracion,
justicia racial y el centro de detencion en la Bahia de Guan-
tdnamo, Cuba®. En general, EE.UU. también desempefia el
rol de fundador principal y de férreo defensor politico, y

@

Véase, Rivera Juaristi, FJ. (2013). U.S. Exceptionalism and the Strengthening
Process of the Inter-American Human Rights System (Excepcionalismo
estadounidense y el proceso de fortalecimiento del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos). Human Rights Brief, 20(2), 19-25.

Véase, Camilleri, M. y Edmonds, D. (2017). An Institution Worth Defending
(Una institucién que vale la pena defender). The Dialogue. Disponible
en https://www.thedialogue.org/wp-content/uploads/2017/06 /IACHR-
Working-Paper_Download-Resolution.pdf

@



https://www.thedialogue.org/wp-content/uploads/2017/06/IACHR-Working-Paper_Download-Resolution.pdf
https://www.thedialogue.org/wp-content/uploads/2017/06/IACHR-Working-Paper_Download-Resolution.pdf
https://www.foreign.senate.gov/imo/media/doc/treaty_95-19_95-211.pdf
https://www.foreign.senate.gov/imo/media/doc/treaty_95-19_95-211.pdf
https://www.cidh.oas.org/basicos/basicos3.htm

tiene antecedentes de nominar candidatos altamente cali-
ficados para conformar la Comision.

Ciertamente, el compromiso varia en funcién de la admi-
nistracién estadounidense a cargo. En los dltimos afios del
gobierno de Obama, sus funcionarios participaron de for-
ma activa en las audiencias de casos en fondo ante la Co-
nision y facilitaron varias visitas de monitoreo de la Comi-
sion dentro de Estados Unidos. La Administracién Trump,
en cambio, volvid al compromiso pro forma o desatendié
por completo las audiencias 7 y desafié abiertamente los
estdndares legales de la CIDH en dreas como la proteccion
de las personas LGBTI contra la discriminacion®.

Incluso en los mejores momentos, no obstante, la decision
de Estados Unidos de no ratificar la Convencién Americana
ni de acceder a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos reduce la profundidad y la naturalega de
la relacién de Estados Unidos con el SIDH. Desde una pers-
pectiva legal, mientras la Comisién afirma que la Declara-
cién Americana es una fuente de obligaciones legales para
los Estados miembros de la OEA, Estados Unidos sostiene
que la CIDH no tiene competencia para emitir decisiones
coercitivas frente a EE.UU. con respecto a las supuestas
violaciones de la Declaracion Americana®. En la prdctica, la
CIDH continta procesando peticiones presentadas contra
Estados Unidos en virtud de la Declaracion Americana, y el
Departamento de Estado a menudo las responde con argu-
mentos tanto de competencia como de fondo. Sin embargo,
Estados Unidos nunca acepta las decisiones finales de la
Comisién mads que como recomendaciones y, en la prdctica,
no hace mucho por implementarlas.

En este sentido, la posible ratificacién de la Convencion
Americana por parte de Estados Unidos es importante
ya que implicaria que este pais aceptara las obligaciones
formales y legales en relacién con el SIDH. Entonces, jqué
probabilidades hay de que Estados Unidos ratifique la
Convencion? En pocas palabras, no es muy probable.

7 Camilleri, M. y Edmonds, D. (2017). An Institution Worth Defending (Una
institucion que vale la pena defender). The Dialogue. Disponible en https://
www.thedialogue.org/wp-content/uploads/2017/06/IACHR-Working-
Paper_Download-Resolution.pdf

8 Véase, Engel & Menendez Demand Answers on Trump Administration

LGBTI Policy in the Americas (Engel y Menendeg exigen respuestas

sobre la politica LGBTI del gobierno de Trump en las Américas), 28 de

mayo de 2020. Disponible en https://foreignaffairs.house.gov/press-
releases?ID=AB060917-61E8-45A0-B1FB-3E9C7A893D2B

Véase, por ejemplo, CIDH. José Padilla y Estela Lebron. Peticién 2282-12

(Estados Unidos de América). Informe No. 118/19. Informe de admisibilidad

de 10 de junio de 2019, parr. 18, 25-26. Disponible en http://www.oas.org/

es/cidh/decisiones/2019/USAD2282-12ES.pdf Véase también Cerna, CM.

(2009). Reflections on the Normative Status of the American Declaration

of the Rights and Duties of Man (Reflexiones sobre el estado normativo de

la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre). Revista

de Derecho Internacional de la Universidad de Pensilvania, 30(4), 1211-1237.

Disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31598.pdf, p. 2.
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La no ratificacion de la Convencién Americana por parte
de Estados Unidos es una consecuencia del lengugje en el
tratado y, quigds mds concretamente, una expresion de
tendenciasmadsgeneralesenlasactitudes estadounidenses
hacia el derecho internacional en general y hacia tratados
internacionales de derechos humanos en particular.

Con respecto al lenguaje del tratado, hay varios conflictos
posibles entre la Convencién Americana y el derecho
estadounidense actual. Cuando el gobierno de Carter
presentd la Convencién para su ratificacién, recomendé
al Senado que considere diversas reservas, declaraciones
o entendimientos (Reservations, Understandings or
Declarations, RUD). Cabe sefialar que, entre ellos, habia
reservas al articulo 4 sobre el derecho a la vida (que
protege la vida “en general, a partir del momento de la
concepcion”) y al articulo 13 sobre el derecho a la libertad de
pensamiento y expresion (que exige, entre otras cuestiones,
la criminaligacién de “toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra
accion ilegal similar”). Incluso la lectura superficial de
estas estipulaciones plantea preguntas sobre los posibles
conflictos con los precedentes de la Corte Suprema de
EE.UU. en casos como Brandenburg vs. Ohioy Roe vs. Wade.

Si bien un andlisis completo de la compatibilidad de la
Convencion Americana con el derecho estadounidense
excede el alcance de este articulo, comentarios recientes
siguen identificando a las cuestiones del aborto y de la
pena de muerte como impedimentos para la ratificacion
de EE.UU., aunque a menudo se sefiala que estas
preocupaciones no son tan graves como parecen' y pueden
abordarse a través de un paquete adecuado de RUD™.

© Documento del Senado y Carter, J. Four Treaties Pertaining to Human
Rights (Cuatro Tratados correspondientes a los Derechos Humanos), 1978,
pp. 16-18. Disponible en https://www.foreign.senate.gov/imo/media/doc/
treaty_95-19_95-211.pdf
™ Conrespecto al aborto, por ejemplo, la Corte y la Comisién Interamericanas
adoptaron una serie de decisiones, comengando con el caso “Baby Boy”
de 1981, para que el articulo 4 sobre la proteccién de la vida “en general,
a partir del momento de la concepcién” no obligara a los Estados parte
de la Convencion Americana a prohibir el aborto. Véase, CIDH. Caso 2141
(Estados Unidos). Resolucién 23/81. 6 de margo de 1981. Disponible en
http://www.cidh.oas.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm
Véase también, Arango Olaya, M. (2014). Medidas provisionales adoptadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el asunto B. con El
Salvador y el fortalecimiento de la proteccion de los derechos reproductivos
en el sistema interamericano. Anuario de Derechos Humanos, 10, 177-185.
Disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32385.pdf, citando a la
Corte IDH. Medidas provisionales con respecto a El Salvador en el asunto B,
29 de mayo de 2013; Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién
in Vitro) vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 264.
Véase, por ejemplo: Rivera Juaristi, FJ. (2013). U.S. Exceptionalism and
the Strengthening Process of the Inter-American Human Rights System
(Excepcionalismo estadounidense y el proceso de fortalecimiento del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos). Human Rights Brief,
20(2), 19-25. Véase también, Diab, J. (1992). United States Ratification
of the American Convention on Human Rights (Ratificacion de Estados
Unidos de la Convencion Americana de Derechos Humanos). Duke Journal
of Comparative & International Law, 2, 323-344. Disponible en https://
scholarship.law.duke.edu/djcil/vol2/iss2 /7
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Desdeluego, paraqueestaspreocupacionesseanrelevantes
como asunto prdctico, la Convencion Americana debe
estar en la consideracién del Senado de EE.UU. Esto no ha
sucedido desde que se realigaron las audiencias en 1979 y
es muy poco probable que suceda en un futuro inmediato.
Los mecanismos de ratificacion de tratados en Estados
Unidos son largos y engorrosos, lo que plantea obstdculos
significativos en la ratificacion de tratados internacionales
de derechos humanos. El proceso comienga con el
ejecutivo. Una veg que el presidente negocia y firma un
tratado, debe enviarlo al Comité de Relaciones Exteriores
del Senado (Senate Foreign Relations Committee, SFRC)
para su consideracion®™. Antes de que se vote el tratado, el
Senado puede preparar un paquete de RUD que condicione
el alcance de las obligaciones de Estados Unidos en
virtud del tratado. El tratado luego se envia al recinto del
Senado para su debate, donde se requiere el consenso de
la mayoria calificada de dos tercios. Posteriormente, el
tratado regresa al ejecutivo, donde el presidente lo ratifica
formalmente™.

De los nueve instrumentos bdsicos de derechos humanos
internacionales, Estados Unidos ha ratificado solo tres™.
La ratificacion de estos tres tratados se llevd a cabo a
principios de la década de 1990 durante un periodo de
presidencias internacionalistas, control de los Demécratas
en el Senado y hegemonia y optimismo estadounidenses
sobre el futuro del sistema multilateral tras el fin de la
Guerra Fria. En 1992, el Senado aprobd, y el presidente
George H. W. Bush formalmente ratificé, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). En
1994, bajo la presidencia de Bill Clinton, Estados Unidos
accedid formalmente a otros dos tratados internacionales
de derechos humanos: la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
y la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (Convencién contra la
Tortura).

Durante este periodo, el gobierno de Clinton también
planed enviar la Convenciéon Americana al Senado para
su ratificacion. En coordinacién con la Casa Blanca y

® Patrick, SM. (10 de noviembre de 2014). More Treaty Gridlock: Another
Impact of GOP Senate Takeover (Mds frenos a los tratados: otro impacto
de la toma de poder en el Senado por parte de la Convencién del Partido
Republicano [Grand Old Party, GOP]). Council on Foreign Relations.
Disponible en  https://www.cfr.org/blog/more-treaty-gridlock-another-
impact-gop-senate-takeover

Patrick, SM. (10 de noviembre de 2014). More Treaty Gridlock: Another
Impact of GOP Senate Takeover (Mds frenos a los tratados: otro impacto
de la toma de poder en el Senado por parte de la Convencién del Partido
Republicano [Grand Old Party, GOP]). Council on Foreign Relations.
Disponible en  https://www.cfr.org/blog/more-treaty-gridlock-another-
impact-gop-senate-takeover

Weber, MA. (23 de noviembre de 2018). Global Human Rights: Multilateral
Bodies & U.S. Participation (Derechos humanos a nivel mundial: organismos
multilaterales y participacién de EE.UU.). Congressional Research Service.
Disponible en https://fas.org/sgp/crs//row/IF10861.pdf
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el Departamento de Estado, el Colegio de Abogados
Estadounidense cred un organismo especial a cargo
del profesor Doug Cassel para analigar la Convencién y
recomendar un conjunto limitado de RUD que se deberia
incluir en el paquete de ratificacién para la consideracién del
Senado. Sin embargo, cuando los Republicanos asumieron
el control del Senado en las elecciones de medio término
en noviembre de 1994 y el senador Jesse Helms asumié
como presidente del Comité de Relaciones Exteriores, las
posibilidades de ratificacion se evaporaron y el gobierno de
Clinton eligi6 no enviar la Convencién Americana para que
la evaluara el Senado™.

De hecho, desde 1994, Estados Unidos no ha ratificado
ningln tratado de derechos humanos, con la excepcion
de dos Protocolos Opcionales de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en 2002". Durante este tiempo, la
aversidn a tales instrumentos internacionales se ha vuelto
mds prominente, particularmente entre los conservadores
que consideran que estos tratados violan la soberania de
EE.UU.

El fracaso de Estados Unidos a la hora de ratificar la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad en 2009 es ilustrativo. Dicha Convencion
se inspird en el derecho interno de EE.UU. —la Ley de
Estadounidenses con Discapacidad o, en inglés, The
Americans With Disabilities Act, ADA— y se convirtié en
el tratado de derechos humanos que se negocid y ratificé
con mayor velocidad y amplitud de la historia. En Estados
Unidos, el tratado tuvo un apoyo bipartidista, incluido el
de los notables veteranos de guerra republicanos como
Bob Dole, John McCain y el presidente George H. W. Bush,
que sostenian que la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad alentaria a los paises de
todo el mundo a acatar los estdndares ya implementados
en EE.UU. gracias a la ADA™. El Senado voté a favor de
la Convencién por un margen de 61 votos a 38, pero no
alcangé la mayoria calificada requerida™.

Los Republicanos que se oponian a la Convencién sostenian
que las protecciones legales en EE.UU. eran suficientes
para proteger a las personas con discapacidad y que el

6 Entrevista con el profesor Doug Cassel, junio de 2020 (en archivo en poder
de los autores).

” Human Rights Watch. (24 de julio de 2009). United States Ratification of
International Human Rights Treaties (Ratificaciéon de Estados Unidos de
los tratados internacionales de derechos humanos). Disponible en https://
www.hrw.org/news/2009/07/24/united-states-ratification-international-
human-rights-treaties

® Helderman, RS. (4 de diciembre de 2012). Senate Rejects Treaty to Protect
Disabled around the World (El Senado rechaga el tratado para proteger a
las personas con discapacidades de todo el mundo). The Washington Post.
Disponible en https://www.washingtonpost.com/politics/senate-rejects-
treaty-to-protect-disabled-around-the-world/2012/12/04/38e1de9a-
3e2c-11e2-bca3-aadc9b7e29c5_story.html

® Comité de Relaciones Exteriores. Documento, Congreso, Gob., 2012 §.
112-7. Disponible en https://www.congress.gov/treaty-document/112th-

congress/7
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https://fas.org/sgp/crs//row/IF10861.pdf

tratado podia representar una amenaga a la soberania
estadounidense e incluso violar el derecho de los padres
a que sus hijos puedan educarse en el hogar?. Uno de
estos opositores, el senador Jim Inhofe de Oklahoma,
expresé su oposicién a la Convencién al declarar: “No
apoyo las engorrosas regulaciones ni las organigaciones
internacionales  extremadamente  entusiastas  con
inclinaciones antiestadounidenses que atentan contra
nuestra sociedad”?'.

Las palabras de Inhofe reflejan una aversién hacia la
posibilidad de involucrarse a nivel internacional que no
es extrafa en la historia de los Estados Unidos: desde el
discurso de despedida de George Washington hasta el
rechazo de la participacion de EE.UU. por parte del Senado
en la Liga de las Naciones pueden verse algunos ejemplos.
El aislacionismo hoy resurge en algunas partes de la clase
politica y, en efecto, se vio reflejado en la plataforma del
Partido Republicano®, lo que hace que sea sumamente
improbable alcangar el apoyo bipartidista necesario
para ratificar un tratado de derechos humanos como la
Convencién Americana.

Es muy poco probable que esto cambie en el futuro. Aunque
los Demdcratas ganaron el control de la Casa Blanca y de
ambascdmarasdel Congresoenlaseleccionesdenoviembre
de 2020, estdn muy por debajo de la mayoria de dos tercios
del Senado necesaria para la ratificacion de un tratado
como la Convencién Americana. En estas circunstancias,
y con varias preocupaciones nacionales e internacionales
en boga, es dificil prever que la administracién entrante
de Biden invierta un escaso capital politico en presentar

20 Comité de Relaciones Exteriores. Documento, Congreso, Gob., 2012 §.
112-7. Disponible en https://www.congress.gov/treaty-document/112th-
congress/7

2! Associated Press. (4 de diciembre de 2012). UN Disability Treaty Rejected
by Senate (Tratado sobre las personas con discapacidad de la ONU
rechagado en el Senado). POLITICO. Disponible en https://www.politico.
com/story/2012/12 /un-disability-treaty-rejected-by-senate-084570

2 Véase, por ejemplo, la Plataforma Republicana de 2016. GOP, 2016, p. 10,
que expresa: Por lo tanto, nos oponemos a la adopcién o ratificacién de
tratados que debilitarian la soberania estadounidense o atentarian contra
ella, o que los tribunales podrian interpretarlos a favor de esas acciones”.
Disponible en https://prod-cdn-static.gop.com/static/home/data/platform.
pdf? ga=2176655525.1660999132.1591809725-326725879.1591809725
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la Convencién para su ratificaciéon. Quigds un escenario
mds factible, aunque adn distante, es que un presidente
como Joe Biden —un viejo defensor de los derechos de
las mujeres y uno de los arquitectos de la Ley sobre
Violencia contra la Mujer de Estados Unidos— pudiera
buscar la ratificaciéon de la Convenciéon Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, el tratado interamericano de derechos humanos
con mayor nivel de ratificacion. La Convencion de Belém do
Pard, tal como se la conoce, posiblemente también tenga
una circunscripcion interna mds natural y con mayor
moviligacion que la Convencion Americana.

La poca probabilidad de que Estados Unidos ratifique
la Convenciéon Americana indudablemente serd una
fuente continua de frustracion para sus defensores,
con consecuencias negativas sobre la fuerga del SIDH y
la capacidad de Estados Unidos para llevar a cabo una
accion colectiva en favor de la democracia y los derechos
humanos en las Américas. No obstante, es importante
no perder de vista las obligaciones estadounidenses
actuales en materia de derechos humanos como Estado
miembro de la OEA. La experiencia ha demostrado que
la participacion de EE.UU. en los diversos procedimientos
de la CIDH puede variar notablemente entre gobiernos,
e incluso dentro de ellos, a pesar de que el estado formal
del pais en relacién con el SIDH siga siendo el mismo.
En este sentido, hay un margen amplio para que la
administracién de Biden restaure y construya a partir del
compromiso que existié durante los gobiernos anteriores,
como, por ejemplo, mediante la adaptacién del proceso
interinstitucional que ejecutd el gobierno de Obama para
implementar las recomendaciones del proceso del Examen
Periédico Universal del Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas?®. Como tal, un enfoque pragmdtico
hacia la defensa se concentraria tanto en maximizar el
compromiso significativo de EE.UU. con los asuntos de
derechos humanos ante la CIDH, como en alcangar el
mdximo objetivo de la ratificacion del tratado.

2 Véase, Nossel, S. (2012). Advancing Human Rights in the UN System (Avance
de los derechos humanos en el sistema de las Naciones Unidas). Estados
Unidos de América: Council on Foreign Relations, p. 22. Disponible en https://
cdn.cfr.org/sites/default/files/pdf/2012/05/IIGG_WorkingPaper8.pdf
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Bernard Duhaime? y Léa Serier®

n este articulo se aboga por una mayor integracion

de Canada en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos (en adelante, ‘el Sistema”). Este tema
ha sido raramente discutido en dmbitos academicos
canadienses* y no es muy conocido entre los canadienses,
probablemente debido al hecho de que Canadd ain no es
un “participante activo” del Sistema®.

Aunque Canadd se higo miembro de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) en 1990, ain no se ha adherido
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y no ha reconocido la jurisdiccion obligatoria de la Corte
Interarmericana de Derechos Humanos, (en adelante, “la
Corte” o “la Corte IDH")E. Si bien Canadd tiene la obligacién
internacional de respetar las disposiciones en materia de
derechos humanos incluidas en la Carta de la Organigacion
de los Estados Americanos, asi como en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y estd
sujeto al monitoreo de la Comisién Interamericana de

! Véanse también versiones mds extensas de estos argumentos en Duhaime,
B. (2018). Dix raisons pour lesquelles le Canada devrait adhérer a la
Convention américaine relative aux Droits de 'THomme. RQDI, 31(1), 267-283
y Duhaime, B. (2019). Ten reasons why Canada should join the American
Convention on Human Rights (Dieg motivos por los cuales Canadd deberia
unirse a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), RGD, 49, 187.
Profesor titular de Derecho en la Universidad de Quebec en Montreal (UQAM),
miembro del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Desapariciones

Forgadas o Involuntarias. Como miembro de la Fundacion P-E. Trudeau, el

profesor Duhaime dirige el proyecto “Apertura a las Américas para poder

proteger mejor los derechos humanos y comprometerse con la reconciliacion
en Canadd (SOAA)” (https://soaa.ugam.ca/es/pagina-principal/). El profesor

Duhaime anteriormente trabajé como abogado en la CIDH.

Licencia para ejercer (2017), master 1 en Derecho Internacional (2018)

Université Toulouse | (Francia), candidata a master en Derecho, UQAM

(2020). La Sra. Serier es una investigadora del proyecto SOAA.

“ Véase, no obstante, Duhaime, B., Mace, G. y Thérien, JF. (2011). (Ed).
Protecting Human Rights in the Americas: The Inter-American Institutions
at 60 (Proteccion de los derechos humanos en las Américas: los 60 afios
de las instituciones interamericanas). RQDI, edicién especial; Crépeau, F.
(1999). Prélogo. RQDI, 12(1).

5 Véase, Duhaime, B. (2012). Canada and the Inter-American Human Rights
System: Time to Become a Full Player (Canadd y el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos: momento de volverse un participante activo). Intl J,
67(3), 639-659.

& Véase, en términos generales, la informacién del Comité Permanente sobre
Derechos Humanos del Senado de Canadd. Enhancing Canada’s Role in
the OAS: Canada’s Adherence to the American Convention on Human
Rights, 2003 (Mejora del rol de Canadd en la OEA: la adhesién de Canada
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 2003). Disponible
en www.sencanada.ca; Comité Permanente sobre Derechos Humanos del
Senado de Canadd. Canadian Adherence to the American Convention on
Human Rights: It Is Time to Proceed (Adhesién canadiense a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos: es hora de proceder). Decimoctavo
informe, mayo de 2005. Disponible en publications.gc.ca/site/fra/397899/
publication.html
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Derechos Humanos (en adelante, “la Comisién” o “CIDH”),
el Sistema se utiliza poco en el pais’.

No obstante, existe un interés reciente y renovado por la
adhesién de Canadd a la Convencién®, una estrategia que
los autores de este articulo vienen propugnando desde hace
mucho tiempo®. Sostenemos que existen muchos motivos
por los cuales Canadd deberia unirse a la Convencién
Americana y reconocer la jurisdiccion obligatoria de la Corte.

En primer lugar, Canadd deberia unirse a la Convencion
porque esa es la opinion de la mayoria de los canadienses
consultados sobre el tema, segtin se indica en los informes
de 2003 y 2005 del Comité Permanente sobre Derechos
Humanos del Senado canadiense.

Ademds, aportaria otro instrumento internacional para
proteger los derechos humanos de los canadienses, adi-
cional a la Declaracién Americana y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), y ofreceria otro me-
canismo para lograr dicha proteccion. En efecto, si Canada
se uniera a la Convencidn, este instrumento no solo prote-
geria determinados derechos no cubiertos por la Declara-
cion y el Pacto (derecho de rectificacion o respuesta y dere-
cho a la propiedad privada), sino que le permitiria adherirse
a otros instrumentos de derechos humanos que exigen pri-
mero la ratificacién de la Convencién Americana™®. Asimis-

7 Véase, por ejemplo, de las 3,034 peticiones presentadas ante la Comisién,
solo once trataban de Canadd (0,4 %), OEA. Estadisticas. Disponible en
www.oas.org/es

& Véase, por ejemplo, Gémeg Gamboa, D. (2012). El rol de Canadd frente a la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el contexto de la OEA.

Cuestiones Juridicas, 6(1), 33-97; Gill, M. (2020). Canada and the OAS:

Hemispheric Cooperation or Regional Development? (Canadd y la OEA:

;cooperacion hemisférica o desarrollo regional?). The General Assembly

(La Asamblea General), 1(1), 1-181; Rémy Quevedo, A. (2019). Poids et

contrepoids : 'adhésion du Canada & la Convention américaine relative

aux droits de I'homme. RGD, 49, 45-84; Balcorta, M. & Bélanger, P. (2019).

Le droit de la Cour interaméricaine des droits de 'homme : une obligation

moderne pour le Canada. RGD, 49, 85-129.

Véase, por ejemplo, Duhaime, B. Canada and the Inter-American Human

Rights System: Time to Become a Full Player (Canadd y el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos: momento de volverse un

participante activo). Intl J, 67(3), 639-659; véase también Duhaime, B.

(2010). Strengthening the Protection of Humans Rights in the Americas: A

Role for Canada? (Fortalecimiento de la proteccion de los derechos humanos

en las Américas: jun rol para Canadd?). En Serrano, M. (Ed), Human Rights

Regimes in the Americas (Regimenes de derechos humanos en las Américas)

(84). Tokyo: United Nations University Press.

Véase, en términos generales, Duhaime, B. (2011). LOEA et le Protocole de

San Salvador. En Lamarche, L. y Bosset, P. (Eds), Donner droit de cité aux

droits économiques, sociaux et culturels — La Charte des droits et libertés

du Québec en chantier (363). Cowansville, Quebec: Yvon Blais, pp. 369-71.
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mo, las victimas canadienses de violaciones de derechos
humanos podrian hacer uso de todos los procesos del Sis-
tema y podrian sacar provecho de procedimientos judicia-
les mas completos ante la Corte, incluidos mecanismos de
seguimiento mds integrales y rigurosos.

Canadd se beneficiaria de los estdandares del Sistema,
los cuales son relevantes para una mejor comprension
de la situacién actual de los derechos humanos en el
pais, en particular, con respecto a los derechos de los
pueblos indigenas; la violencia contra mujeres y nifas;
la seguridad nacional y la seguridad publica; la pobreza,
la falta de vivienda y la seguridad alimentaria, la
discriminacion, las condiciones de grupos y personas en
situacion de vulnerabilidad, incluidos los inmigrantes™
Mds especificamente, la CIDH y la Corte IDH han adoptado
estdndares muy detallados en relacién con la proteccion
de las mujeres contra la violencia y las obligaciones de los
Estados a la hora de combatir la impunidad™. Sin duda,
esto seria util, por ejemplo, para cumplir con las medidas
de seguimiento de la Investigacion Canadiense sobre
Mujeres y Nifas Indigenas Asesinadas y Desaparecidas™.

No existen obstdculos juridicos para su adhesion. Si bien
hubo algunas preocupaciones sobre la compatibilidad de
la Convencidn, especialmente en torno a la compatibilidad
de su articulo 4(1) —la proteccién del derecho a la vida—
con la ley canadiense®, tanto la CIDH®, como la Corte
IDH™, han emetido interpretaciones de la Convencién que
no prohiben per se que los Estados permitan el aborto. En
efecto, ambas dictaminaron que la proteccion del derecho
a la vida no es absoluta y deben hacerse excepciones
a la regla general”. Estos desarrollos parecen estar en

™ Véase, Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Grupo
de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal, Canadd. A/HRC/24/11, 28
de junio de 2013.

Véase, por ejemplo, CIDH. Acceso a la justicia para mujeres victimas de
violencia sexual en Mesoamérica. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 63, 9 de diciembre
de 2011; Corte IDH. Caso Gongdleg y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16
de noviembre de 2009. Serie C No. 205. Véase, también Duhaime, B. (2017),
Women’s Rights in Recent Inter-American Human Rights Jurisprudence
(Derecohs de las mujeres en la jurisprudencia interamericana de derechos
humanos”), Proceedings of the ASIL Annual Meeting, 258-260.

Véase, CIDH. Las mujeres indigenas y sus derechos humanos en las
Ameéricas. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 44/17, 17 de abril de 2017; CIDH. Mujeres
indigenas desaparecidas y asesinadas en Columbia Britdnica, Canadd.
OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 30/14, 21 de diciembre de 2014.

Véase Comité Permanente sobre Derechos Humanos del Senado de Canadad.
Enhancing Canada’s Role in the OAS: Canada’s Adherence to the American
Convention on Human Rights, 2003 (Mejora del rol de Canadd en la OEA: la
adhesién de Canadd a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
2003), pp. 42-44, con referencia a R vs. Morgentaler, [1988] 1 SCR 30, 1988
CanLIl 90 (Tribunal Penal Especial de la Republica Centroafricana).

Véase, CIDH. Christian White y Gary Potter. Caso 2141 (Estados Unidos).
Resolucion 23/81. 6 de margo de 1981.

Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in Vitro) vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 257.

Sobre este asunto, véase Olaya, MA. (2014). Medidas provisionales
adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el asunto
B con El Salvador y el fortalecimiento de la proteccion de los derechos
reproductivos en el sistema interamericano. Anuario de Derechos Humanos,
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consonancia con decisiones similares de los organismos de
las Naciones Unidas con tratados de derechos humanos™
ya ratificados por Canadd. Ademds, si continuaran las
dudas sobre la compatibilidad de las leyes canadienses con
el articulo 4(1) u otras disposiciones de la Convencion, se
debe recordar que, en el caso que una ley canadiense u otro
tratado internacional ratificado por Canadd proteja mejor
los derechos humanos, las disposiciones de la Convencion
Americana no se pueden interpretar de manera que
limite esta proteccion superior, segin lo dispuesto en el
articulo 29 de la misma Convencién. Por dltimo, seria
posible que Canadd formule una reserva o una declaracion
interpretativa en cuanto a aspectos especificos de la
Convencion cuando se adhiera a ella.

No hay impedimentos en torno a las culturas legales
de Canadd con el derecho interamericano. Si bien hay
diferentes culturas y tradiciones legales en las Américas, la
Comisién y la Corte han podido interpretar las obligaciones
internacionales de cada Estado miembro en sintonia con
su propia ley nacional™. Ademads, han abordado problemas
muy complejos de la common law inglesa, especialmente
en relacién con los derechos de los pueblos indigenas?,
incluidos los que conciernen a Canadd?'.

Fortaleceria la capacidad de Canada de tener mayor
incidencia en la politica de derechos humanos de otros
Estados de las Américas. El hecho de que Canadd no

10, 177-185.

® Véase, Comité de Derechos Humanos. Karen Noelia Llantoy Huamdn vs.
Pert. Comunicacién No. 1153/2003, fecha de adopcién del dictamen 24 de
octubre de 2005. CCPR/C/85/D/1153/2003, parr. 6.4; Comité de Derechos
Humanos. VDA vs. Argentina. Comunicacién No. 1608/2007, fecha de
adopcidén del dictamen 29 de margo de 2011. CCPR/C/101/D/1608/2007,
parr. 9.3. Véase también Comité de Derechos Humanos. Observaciones
finales del Comité de Derechos Humanos, Chile. CCPR/C/79/Add 104, 30
de margo de 1999, parr. 15; Comité de Derechos Humanos. Observaciones
finales del Comité de Derechos Humanos, Argentina. CCPR CO/70/
ARG, 17 de noviembre de 2000, parr. 14; Comité de Derechos Humanos.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Costa Rica.
CCPR/C/79/Add 107, 8 de abril de 1999, parr. 11. Véase también, Comité
de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 4: la salud y el desarrollo
de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del
Nifto. CRC/GC/2003/4, 21 de julio de 2003, parr. 31. Véase, ademds, por
ejemplo, CEDAW. L vs. Pert.. Comunicacion No. 22/2009, fecha de adopcién
del dictamen 17 de octubre de 2011. CEDAW/C/50/D/22/2009, parr. 8.15.
Véase también CEDAW. Observaciones finales sobre los informes periédicos
séptimo y octavo combinados del Peru. CEDAW/C/PER/CO/7-8, 24 de julio
de 2014, parr. 36. 52.

® Véase, Duhaime, B. (2014). Standard of Review in the Practice of the Inter-
American Human Rights Institutions (Estdndar de revisién en la practica
de las Instituciones Interamericanas de Derechos Humanos). Subsidiarity
and the Struggle Against Impunity in the Americas: What Room Is There
for Deference in the Inter-American System? (Subsidiariedad y la lucha
contra la impunidad en las Américas: jqué espacio queda para la deferencia
en el Sistema Interamericano?). En Grusgcgynski, L. & Werner, W. (Ed),
International Law Between Constitutionaligation and Fragmentation: The
Role of Law in the Post-National Constellation (Derecho internacional
entre la constitucionalizacion y la fragmentacion: el rol del derecho en la
constelacion posnacional) (289). Oxford: Oxford University Press.

20 Véase, por ejemplo, CIDH. Mary y Carrie Dann. Caso 11.140 (Estados Unidos).
Informe No. 75/02 de 27 de diciembre de 2002.

2! Véase, por ejemplo, CIDH. Gran Jefe Michael Mitchell. Caso 12.435 (Canadad).
Informe No. 61/08. Informe sobre el Fondo de 25 de julio de 2008.
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se haya integrado plenamente en el Sistema afecta su
legitimidad y capacidad de involucrar a los otros Estados
miembros de la OEA en su monitoreo de los derechos
humanos®. Ademds, Canadd corre el riesgo de que lo
excluyan de las negociaciones relativas a la normas o
instituciones del régimen.

Seria congruente con su politica exterior a favor de una
mayor integracion econdmica regional. Canadd celebré
varios acuerdos de libre comercio (Free Trade Agreements
- FTA) bilaterales o subregionales con otros Estados
nmiembros de la OEA?. No caben dudas de que violaciones
a los derechos humanos pueden indirectamente surgir
con la aplicacion de esos acuerdos, especialmente en el
drea de las actividades extractivas. Sin embargo, ante la
ausencia de estdndares comunes en materia de derechos
humanos aplicables a todos los miembros de los acuerdos
de libre comercio, Canadd se encuentra a menudo en
una posicién incémoda: debe pedir a otros Estados que
desregulen o privaticen algunas dreas de sus economias
de conformidad con los FTA, pero, al mismo tiempo, espera
que sus socios comerciales respeten las disposiciones
regionales en materia de derechos humanos, las cuales
son mds estrictas y rigurosas que las que Canadd misma
acata®.

Si Canada fuese un miembro importante de la OEA, su
participacion plena fortaleceria al SIDH. Esto también
seria un paso significativo hacia la “universalizacién”
necesaria del Sistema®. De hecho, la situacién
actual contribuye a una oposicién entre los Estados
latinoamericanos con tradiciones juridicas de derecho civil,
vinculados a las decisiones de la Corte y a la Convencién
Americana, y los Estados angloparlantes, con tradiciones
juridicas de common law, los cuales estdn por la mayoria
solamente vinculados a la Declaracién Americana y sujetos
a la jurisdiccion de la Comisién. Sin embargo, debemos
recordar que un sistema de derechos humanos regional,
estable y predecible deberia contemplar los mismos
derechos y obligaciones para todos, como es el caso del
modelo europeo. Ademds, esta asimetria actual fomenta
la critica segun la cual los regimenes de derechos humanos
constituyen una nueva forma de colonialismo, destinados
a civiligar a “los otros™® y el hecho de que los Estados del

22 Véase, Duhaime, B. (2012). Canada and the Inter-American Human Rights
System: Time to Become a Full Player (Canadd y el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos: momento de volverse un participante activo). Intl J,
67(3), 639-659, 13-14.

2 Véase, Relaciones Internacionales y Comercio Internacional, Canada.
Negociaciones y Acuerdos. Disponible en www.international.gc.ca

24 Duhaime, B. (2012). Canada and the Inter-American Human Rights System:
Time to Become a Full Player, supra note 5, p. 654.

% Véase, CIDH. Consideraciones sobre la ratificacion universal de la
Convencién Americana y otros tratados interamericanos en materia de
derechos humanos. OEA/Ser.L/V/I1.152, Doc. 21, 14 de agosto de 2014.

% Véase, por ejemplo, Mutua, Makau W. (2001). Savages, Victims, and
Saviors: The Metaphor of Human Rights (Salvajes, victimas y salvadores:
la metdfora de los derechos humanos). Harv Intl L J, 42(1), 201-245 y

norte a veces exigen el respeto hacia los derechos humanos
Unicamente de los Estados del sur, sin garantigar lo mismo
de su parte.

Ademds, la adhesién de Canadd a la Convencién Americana
garantigaria el conocimiento y el uso del Sistema por
parte de mads canadienses. Probablemente, esto también
enriqueceria el derecho interamericano con nuevos
tipos de casos sobre problemadticas legales y sociales
complejas.

Canadd y los canadienses pueden y deben aprender de
la experiencia de América Latina en la defensa de los
derechos humanos, especialmente con respecto a los
derechos de los pueblos indigenas, la violencia contra las
mujeres y la discriminacién?. Si bien la regién fue sometida
a numerosas violaciones de los derechos humanos, supo
proponer soluciones complejas y bien adaptadas. Por
ejemplo, la experiencia de la regién al momento de lidiar con
el fenémeno de las desapariciones forgadas?®, al igual que
con procesos de justicia transicional®, podria ciertamente
guiar la aplicacion de las recomendaciones de la Comision
para la Verdad y la Reconciliacién y de la Investigacion
Nacional sobre Mujeres y Nifias Indigenas Asesinadas y
Desaparecidas *°.

Por altimo, Canadd deberia unirse a la Convencién
Americana para poder continuar desempeiiando su rol
de ferviente defensor de los derechos humanos. ;Puede
un Estado que desea convertirse en lider de la defensa
universal o regional de los derechos humanos®! no unirse
a los instrumentos bdsicos de derechos humanos de su
propia regién? La respuesta estd en la pregunta.

Mutua, Makau W. (1996). The Ideology of Human Rights (La ideologia de los

derechos humanos). Va J Intl L, 36, 589-657.

Véase, en términos generales, SOAA, disponible en www.soaa.ugam.ca

Véase también, Skaar E. et al. (2017). Beyond Words: Latin American

Truth Commissions’ Recommendations (Mds alld de las palabras:

recomendaciones de las Comisiones para la Verdad latinoamericanas).

Centre on Law § Social Transformation (Centro sobre la Transformacién

Social y Legislativa). Disponible en www.lawtransform.no

Véase, por ejemplo, Dulitgky, A. (2017). Desapariciones Forgadas: Las

Contribuciones de América Latina y de José Zalaquett. En Derechos

humanos en Latinoamérica y el Sistema Interamericano. Modelos para (des)

armar (103-141). Querétaro, México: Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro. Disponible en https://archivos juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/10/4757/5.pdf

Véase, por ejemplo, May, RA. (2013). ‘La Verdad’ y las Comisiones de la

Verdad en América Latina. Investigacién y Desarrollo, 21(2), 494-512.

Desde luego, las contribuciones interamericanas especificas para el tema

de las mujeres indigenas también serdn relevantes. Véase Corte IDH. Caso

Ferndndeg Ortega y otros vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de 2011. Serie C No. 215;

CIDH. Las mujeres indigenas y sus derechos humanos en las Américas.

OEA/Ser.L/V/ll, Doc. 44/17, 17 de abril de 2017; CIDH. Mujeres indigenas

desaparecidas y asesinadas en Columbia Britdnica, Canadd. OEA/Ser.L/V/

II, Doc. 30/14, 21 de diciembre de 2014.

%! Véase, Cates-Bristol, K. (15 de diciembre de 2009). Is Canada Still a
Leader when It Comes to Human Rights? (;Canadd sigue siendo un lider en
cuestiones de derechos humanos?). Centre for International Governance
Innovation (Centro para la innovacién en la gobernanga internacional).
Disponible en www.cigionline.org
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Tracy Robinson’

as discusiones sobre la universaligaciéon de los

compromisos en materia de derechos humanos en

el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), generalmente, son debates con carga moral que
destacan “la divisién anglolatina” de la Organigacién
de los Estados Americanos (OEA) y se estancan en
este topico?. El nivel de ratificacion de la fundacional
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos es el
mds bajo entre los estados de la OEA angléfonos o de habla
inglesa. La OEA cuenta con catorce Estados que forman
parte de la Comunidad del Caribe (Caribbean Community,
CARICOM), de los cuales doce son angléfonos, incluido
mi pais de nacionalidad, Jamaica. Sélo cuatro de este
grupo de doce Estados (Barbados, Dominica, Granada y
Jamaica) son parte de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos. De los doce, sélo Barbados acepta
la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Sélo un Estado de la CARICOM
ratificé el Protocolo de San Salvador sobre Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, y ninguno ratificé el
Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos relativo a la Abolicién de la pena de muerte.
El primer Estado miembro de la OEA en denunciar la
Convencién Americana (Trinidad y Tobago) pertenece a la
region del Caribe. Sibien todos los Estados de la CARICOM
en la OEA ratificaron la Convencién de Belém do Pard
sobre violencia contra la mujer, el nivel de ratificacion de
otros tratados interamericanos de derechos humanos es
muy bajo.

Si limitamos nuestro enfoque a estos hechos contundentes
y conocidos sobre los diferentes niveles de compromiso
estatal en el SIDH, corremos el riesgo de no poder aprender
de la repercusion ya importante del SIDH en el Caribe
angléfono y en otros lugares. Nuestra orientaciéon hacia la
universaligacion determinard qué percibimos, aprendemos
y hacemos; las impresiones que tenemos de cada uno en
el proceso; y dénde terminamos?. Mi sugerencia es que el
didlogo sobre la universalizacion se extienda mds alla de

Profesora titular y vicedecana, Facultad de Derecho, Universidad de las

Indias Occidentales, Mona.

2 Carogga, P. (2015). The Anglo-Latin Divide and the Future of the Inter-
American System of Human Rights (La division anglolatina y el futuro del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos). Notre Dame J. Int’l Comp.
L. 5(1), 153-170.

% Ahmed, S. (2006). Orientations: Toward a Queer Phenomenology

(Orientaciones: hacia una fenomenologia queer). GLQ: A journal of Lesbian

and Gay Studies, 12(4), 543-574.

El comisionado de la Comisién Independiente de Investigaciones (INDECOM)
de Jamaica, el Sr. Terrence Williams (segundo desde la igquierda) hablando
en el seminario de 2016 sobre defensores del pueblo, seguridad ciudadana
y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en el Caribe (Kingston,
Jamaica).

las ratificaciones formales de los tratados por parte de
los Estados de la OEA e incluya la discusién de quién tiene
acceso al SIDH y el alcance de la repercusidon que este
tiene en los pueblos de las Américas en toda su diversidad.
Fundamentalmente, la universaligacién se produce gracias
al compromiso de los pueblos de las Américas con el
Sistema Interamericano y la aplicacién de sus normas,
decisiones y recomendaciones por parte de los Estados. El
debate de la universaligacion exige un didlogo serio sobre
lo que el sistema ha logrado y las diversas maneras en las
que los organismos interamericanos, la sociedad civil y los
Estados pueden imaginar juntos y reorientar al SIDH para
que sea verdaderamente hemisférico.

En mi regién, ha habido una influencia notable, positiva,
aunque poco reconocida, del Sistema Interamericano,
en particular, en la interpretacién de las constituciones
del Caribe. Es idiosincrdsico en el sentido de que recurre
a la firme metodologia del common law de ampararse
en un precedente como eje para la integracion de los
estdndares interamericanos en el derecho constitucional
del Caribe angléfono. Por otro lado, las diferencias entre los
estdndares y métodos interamericanos y la normalidad en
el Caribe angléfono han servido como un “espejo reflector”
externo inestimable para evaluar al Caribe y realizar
correcciones”. Ademds, el sistema altera las nociones de

“ Jackson, V. (2010). Constitutional Engagement in a Transnational Era
(Compromiso constitucional en una era transnacional). Oxford, Nueva York:
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singularidad anglocaribeiia en el hemisferio al centrarse
en las preocupaciones pancaribefias y panamericanas en
materia de derechos humanos que trascienden fronteras,
especialmente, en el contexto de la movilidad humana.

La influencia de las decisiones
interamericanas en el método de
Common law del Caribe

Los sistemas legales en el Caribe angléfono se rigen por las
tradiciones del common law y del dualismo. No obstante,
aceptan que, en la medida de lo posible, las constituciones
anglocaribefias y otras leyes deben interpretarse de
conformidad con las obligaciones internacionales del
Estado en materia de derechos humanos. A medida que los
ciudadanos caribefios presentan peticiones ante el SIDH,
las altas cortes de apelaciones de la region anglo-caribefia
han mostrado su disposicion a confiar en las decisiones
tomadas por la Comisién y la Corte Interamericana. La
confiangade estas cortesenlas decisionesinteramericanas
se adapta al gran valor que les adjudican a los precedentes
y a “la experiencia y sabiduria colectivas de las cortes y los
tribunales del mundo™.

Al decidir el primer caso importante de Belice relacionado
con los derechos de los pueblos indigenas, el presidente
de la Corte Suprema afirmé que los estdndares
interamericanos sobre los derechos a la tierra de los
indigenas se identifican con las disposiciones de la
Constituciéon de Belice y concluyé que la tenencia
consuetudinaria de tierras mayas fue reconocida como
una forma de “propiedad” que estaba dentro del alcance
de la garantia de los derechos de propiedad conforme a
la Constitucion de Belice. Las altas cortes de Belice le
concedieron ‘gran importancia” al informe de 2004 de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
en el caso de las comunidades mayas y las obligaciones
de Belice conforme a la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948°. Belice no ha
firmado ni ratificado la Convencion Americana. En el
contexto del caso de las comunidades mayas, la Corte
de Justicia del Caribe, la corte superior de apelaciones de
Belice, expreso la postura de que el derecho constitucional
a la proteccién de la ley “implica la obligacién de acatar
los compromisos de derecho internacional™.

El Comité Judicial del Consejo Privado (Privy Council), que,
en ese entonces, se desempefaba como la corte superior
de apelaciones de Belice, aplicé tres decisiones de la CIDH

Oxford University Press, p. 198.

R vs. Hughes (2001) 60 WIR 156 (CA, Corte Suprema del Caribe Oriental)
(Saunders JA, interino).

CIDH. Maya Indigenous Communities of the Toledo District (Comunidades
indigenas mayas del distrito de Toledo). Caso 12. 053 (Belice). Informe No.
40/04. Informe sobre el Fondo de 12 de octubre de 2004.

Maya Leaders Alliance vs. Attorney General of Belige (Alianga de lideres
mayas vs. Procurador general de Belice) [2015] CCJ 15 (AJ), parr. 57.
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de Bahamas, Granada y Jamaica en su fallo de 2002 que
estipulaba que la pena de muerte obligatoria en Belice
era inconstitucional®. La influencia de las decisiones
interamericanas aumenté cuando el Consejo Privado
dictamind fallos similares en los dos afos siguientes
en Bahamas, Jamaica, San Cristébal y Nieves, Santa
Lucia, San Vicente y las Granadinas. El hecho de que, en
la actualidad, la pena de muerte obligatoria haya sido
abolida en dieg de los doce estados anglocaribeiios, no
se haya ejecutado a ninguna persona desde 2008 y que
muchos corredores de la muerte en el Caribe se hayan
prdcticamente eliminado, en parte refleja la influencia
del Sistema Interamericano en el sistema de common
law del Caribe. A su veg, la CIDH se respaldé en los fallos
del Consejo Privado sobre la inadmisibilidad de que haya
personas esperando en los corredores de la muerte durante
largos periodos en informes de fondo relacionados con los
Estados Unidos: una sefial de mayor didlogo judicial entre
el SIDH y el Caribe®.

Correccion de la legislacion en materia
de derechos humanos del Caribe

El Sistema Interamericano también ha realigado
correcciones invaluables a la legislacion anglocaribefia
de los derechos humanos cuando las constituciones del
Caribe no se ajustan a los estdndares interamericanos.
Algunas cldusulas de exclusion en las constituciones
anglocaribefas limitan abiertamente y de manera radical
el derecho regular de acceso a las cortes para determinar
si una ley no es congruente con los derechos humanos
protegidos, si dicha ley ya existia cuando entré en vigor
la constitucién. Histdricamente, estas cldusulas tienen
desafios limitados a la constitucionalidad de varias
leyes coloniales, incluidas aquellas que tratan la pena de
muerte, el aborto y la sodomia. La Corte y la Comision
Interamericana han expresado con claridad que estas
clausulas constitucionales limitan arbitrariamente el
acceso a la justicia, restringen el derecho de proteccion
judicial, y violan la Convencion Americana™.

Anteriormente, las cortes del Caribe expresaron que tenian
la obligacién de respetar la supremacia de la constitucion,
incluidas sus cldusulas de exclusién. Sin embargo, hace
poco, la Corte de Justicia del Caribe (Caribbean Court of

[

En Reyes vs. R [2002] UKPC 11, el Consejo Privado aplicé la doctrina de la
CIDH. Rudolph Baptiste. Caso 11.743 (Granada). Informe No. 38/00 de 13
de abril de 2000; CIDH. Desmond McKengie. Caso 12.023. Andrew Downer
y Alphonso Tracey. Caso 12.044. Carl Baker. Caso 12.107. Dwight Fletcher.
Caso 12.126. Anthony Rose. Caso 12.146 (Jamaica). Informe No. 41/00 de 13
de abril de 2000; CIDH. Michael Edwards. Caso 12.067 (Belice). Omar Hall.
Caso 12.068. Brian Schroeter y Jeronimo Bowleg. Caso 12.086 (Bahamas).
Informe No. 48/01 de 4 de abril de 2001.

Véase, por ejemplo, CIDH. Victor Saldario. Caso 12.254 (Estados Unidos).
Informe No. 24/17. Informe sobre el Fondo de 18 de margo de 2017, parr. 244.
© Corte IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No.
169.

©



Justice, CCJ), por mayoria, concluyé que la supremacia
de la constitucién debe evaluarse con una mirada integral
de la constitucidon caribeiia y como instrumento vivo,
considerando a los organismos internacionales que han
repudiado fuertemente estas cldusulas. Como resultado,
en 2018, la CCJ declaré inconstitucional y en violacion de
las normas de derechos humanos una ley que contemplaba
la pena de muerte obligatoria en Barbados y una ley contra
la vagancia de 1893 en Guyana que se utiligaba para
criminaligar a las mujeres transgénero™.

Definicion de un estandar de justicia
mensurable

La disonancia entre la proteccion de los derechos humanos
en las cortes de common law y en el SIDH ha reforgado el
estado de derecho y el acceso a la justicia en el Caribe de
manera concreta. El ejemplo mds claro es la repercusion
del informe de fondo de la CIDH en Michael Gayle vs.
Jamaica®. Gayle sufrié agresiones de gravedad por parte de
las fuergas de seguridad de Jamaica que, posteriormente,
ocasionaron su muerte. En 2005, la Comision indicé
que el Estado falld en realigar una investigacion rapida,
efectiva, imparcial e independiente del incidente que le
produjo la muerte a Gayle, y en investigar y sancionar a
los responsables. La Comision formulé recomendaciones
concretas y detalladas, como exigir la creacién de un
organismo independiente para investigar las violaciones
de la fuerga policial. La Comision dio seguimiento a sus
recomendaciones en una visita al pais en 2008 y en
informes estatales posteriores. En el afo 2011, Jamaica
presenté la Comision Independiente de Investigaciones
(Independent Commission of Investigation, INDECOM), la
primera de su clase en el Caribe angléfono con personal
civil para iniciar investigaciones sobre acciones de las
fuergas de seguridad que derivan en muertes, lesiones
o violaciones de los derechos de las personas. En 2011,
Jamaica modificéd la Constitucion para incluir el derecho
al “trato justo y humano por parte de cualquier autoridad
publica en el ejercicio de sus funciones”

Desde que la INDECOM comengé a funcionar, los tiroteos
en los que estaba implicada la fuerga policial disminuyeron
de manera significativa. En un seminario de 2016
organigado por la CIDH en Jamaica con defensores del
pueblo del Caribe, el comisionado independiente conté
que el informe de fondo en el caso de Michael Gayle habia
servido como modelo para sus operaciones™. Las diversas
y reiteradas metodologias usadas por la CIDH y sus

" Nervais vs. R, Severin vs. R [2018] CCJ 19 (AJ), McEwan vs. Procurador
general de Guyana [2018] CCJ 30 (AJ).

2 CIDH. Michael Gayle. Caso 12.418 (Jamaica). Informe No. 92/05. Informe
sobre el Fondo de 24 de octubre de 2005.

® Facultad de Derecho de Mona. Caribbean Ombudspersons, Citigen Security
and the Inter-American Human Rights System (Defensores del pueblo,
seguridad ciudadana y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
el Caribe). Universidad de las Indias Occidentales, Mona, 2017.
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recomendaciones constructivas definieron un estdndar de
justicia mensurable y generaron una reforma institucional
revolucionaria en Jamaica.

La curiosidad en prdctica

El Caribe angléfono ilustra algunas maneras diversas y
con matices en las que el Sistema Interamericano se ha
vuelto mads inclusivo y universal a la hora de proteger los
derechos humanos. No se puede negar que, a pesar de estos
desarrollos, el SIDH sigue siendo un tanto desconocido
y no se aprovecha al maximo en el Caribe angléfono.
Sin embargo, cabe mencionar que la universaligacion
no es ‘una calle de un solo sentido” La comprensién
integral de América Latina por parte del Sistema no
es equiparable al conocimiento que se tiene del Caribe
angléfono. Se puede avangar decididamente si somos lo
suficientemente humildes como para reconocer que el
Sistema Interamericano tiene mucho mads que aprender de
la region y sus habitantes; si tiene la curiosidad suficiente
como para ejercer esta prdctica, mads alld de reconocer que
el Sistema tiene mucho para ofrecer.

La aplicacion universal del Sistema Interamericano (la
universalidad como idea y objetivo) debe contemplar un
sistema que tenga en cuenta y responda plenamente al
pluralismo y a la diversidad de la region. A modo de ejemplo,
es importante que las personas con descendencia africana
y los indigenas no sean simplemente el objeto de andlisis
legal del SIDH, sino participantes plenos en el sistema como
miembros de la Comision, la Corte y sus dotaciones de
personal. La universaligacion no puede avangar si, durante
el Decenio Internacional dedicado al Reconocimiento,
a la Justicia y al Desarrollo de los Afrodescendientes
(2015-2024), las cuestiones de racismo y otras formas
de discriminacion no se abordan abiertamente como
problemas que existen dentro del SIDH y que socavan las
aspiraciones de universalidad. La universaligacion no debe
contemplar solo a los Estados y las ratificaciones, sino
también a los pueblos de las Américas.

Un sistema universal no es simplemente la politica de
primer orden de compromisos colectivos; debe arraigarse
en la profundigacion de la comprensién de la regién a la que
atiende. El didlogo sobre la universalidad y la ratificacion
de los instrumentos interamericanos debe acompanarse
con mucha humildad y curiosidad para conocer mads sobre
el qué, quién y ddnde que el Sistema Interamericano ain
desconoce.
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Venezuela: el impacto de la gran corrupcion
sobre el derecho a la salud y la vida

urante esta audiencia temdtica ante la

CIDH realigada en octubre del 2020, las

organigaciones peticionarias abordaron
de qué manera la corrupciéon estd afectando
las capacidades del sistema de salud en su res-
puesta a la pandemia y en garantigar el derecho
a la salud de la poblacion. En este marco, resal-
taron que la prestacion de servicios de salud en
el pais funciona con opacidad presupuestaria y
dindmicas propias de un sistema cleptocratico.
Esto ha contribuido a que los hospitales y cen-
tros de salud en Veneguela no cuenten con la

Foto: REUTERS/Carlos Garcia Rawlins
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. d dicién d t | Trabajadores del sector salud participan en una protesta por la escaseg de suministros
mecanismos de rendiclon de cuentas en lo qUe  medicos basicos y por los salarios mds altos fuera de un hospital en Caracas, Veneguela

concierne al presupuesto y la adquisicién de in- 17 de abril de 2018.
sumos Y equipos, particularmente en el marco
de la pandemia del Covid-19.

cronicas. Finalmente, exigieron transparencia y

Participaron como solicitantes Transparencia Veneguela, Accién Ciudadana contra el Sida (Accesi), Coalicién de Organigaciones por el Derecho a la Salud y
ala Vida (Codevida), Accién Solidaria, Amigos Trasplantados de Veneguela, Asociacion Venegolana para la Hemofilia, Fundacion de Lucha Contra el Cancer
de Mama, Observatorio Venegolano de la Salud (OVS), Prepara Familia, Convite, Médicos Unidos de Veneguela, Provea, Acceso a la Justicia, Centro de
Derecho Humanos de la Universidad Catdlica Andrés Bello, el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Metropolitana y DPLF.
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Nancy Yadiieg Fuengalida'

| Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales

en paises independientes adoptado por la

Organigacion Internacional del Trabajo (OIT) en el
ano 1989, es el primer tratado internacional que se refiere
especificamente a los derechos de los pueblos indigenas
como sujetos diferenciados. Posteriormente, los derechos
indigenas también han sido reconocidos en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas de 20072; y, en el plano regional, a través de la
Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos
indigenas, aprobada por la Asamblea General de la
Organigacion de los Estados Americanos (OEA), en junio
del 2016.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y,
enparticular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) han reconocido el derecho de propiedad de los
pueblos indigenas sobre sus territorios, conforme al articulo
21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Sin embargo, a falta de disposiciones especificas respecto
a pueblos indigenas en este instrumento, la Corte ha
recurrido al corpus iuris en materia de derechos humanos,
conformado por los instrumentos internacionales, la
legislacion interna de los Estados y otros instrumentos y
decisiones internacionales, para determinar el alcance de
las obligaciones internacionales del Estado®.

La expresidn corpus iuris internacional constituye un
aporte de la Corte IDH a la doctrina jurisprudencial y
consta por primera veg en la Opinién Consultiva OC-
16/1999. Se define como el conjunto de instrumentos
juridicos internacionales (tratados, convenios, resoluciones
y declaraciones) susceptibles de ser interpretados y
aplicados para darle coherencia y armonia al contenido de
una norma vinculante en la jurisdiccion supranacional®.

Ph. D., directora, Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de

la Universidad de Chile. Abogada, Universidad de Chile. Master en Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, Center for Civil and Human Rights,

University of Notre Dame. Doctora en Derecho, Universidad de Chile.

Especialista en Derecho de los Pueblos Indigenas.

2 Aprobada por la Asamblea General de las Nacionales Unidas, 107a. sesién
plenaria, el 13 de septiembre de 2007.

3 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacién de la

Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185.

Rivero Evia, J. (2015, 14 de abril). Corpus luris Internacional. Entrada

en Enciclopedia Juridica Online. Lawi. Recuperado de https://mexico.

leyderecho.org/corpus-iuris-internacional/

Siguiendo este marco, la Corte IDH ha interpretado la
Convencién Americana, en particular el articulo 21 y mas
recientemente los articulos 23 y 26, conforme a las normas
del Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y,
genéricamente, acorde a los derechos reconocidos a los
pueblos indigenas en otros instrumentos y decisiones
internacionales®. También ha considerado el Convenio 107
sobre poblaciones indigenas y tribales de la OIT con los
mismos fines interpretativos, respecto de Estados que no
son parte del Convenio 169°.

Un caso paradigmadtico de remision al corpus iuris en
materia de propiedad indigena es el de los Pueblos
Kalifia y Lokono con relacion a Surinam, donde a falta de
legislacién interna que reconociera la propiedad comunal
indigena y atendida la circunstancia de que Surinam
tampoco habia ratificado el Convenio 169, la Corte aplicd
los Pactos de Derechos Humanos (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos-PDCP y Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales-PDESC),
ratificados por Surinam, especificamente los articulos 1
(comin al PDCP y PDESC) y 27 del PDCP?, ademas de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas (DNUPI), argumentando que
ésta fue aprobada con el voto favorable de Surinam?.
La Corte hace un doble ejercicio interpretativo, primero,
reconoce como fuente de las obligaciones internacionales
de los Estados, en este caso Surinam, los tratados
internacionales de derechos humanos que constituyen
derecho convencional vinculante, pero también invoca la
DNUPI imponiendo al Estado una actuacién consecuente
con los actos propios derivado de su voto conforme
a dicho instrumento. Por otra parte, recogiendo la
interpretacion fidedigna de los drganos encargados
de aplicar los Pactos de Derechos Humanos, entiende
que éstos han interpretado evolutivamente dichas

Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros
vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 304, parr. 168.

Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd
de Bayano y sus miembros vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No.
284, parr. 116.

7 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2015. Serie C No. 309, parr. 122 - 124.

Ibid, parr. 122.

@

®


https://mexico.leyderecho.org/corpus-iuris-internacional/
https://mexico.leyderecho.org/corpus-iuris-internacional/

convenciones amparando los derechos colectivos de
pueblos indigenas, lo que conforme al articulo 29.b de la
Convenciéon Americana irradia el quehacer jurisdiccional
de la Corte IDH, de modo que “(..) esta Corte no puede
interpretar las disposiciones del articulo 21 de dicho
instrumento en el sentido que limite el goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por Surinam en dichos Pactos™.

La Corte IDH se ha pronunciado especificamente sobre
el derecho de consulta indigena, estableciendo que la
obligaciéon del Estado al respecto es un principio del
derecho internacional™. Aplicando como baremo de
interpretacion las normas y principios del Convenio 169, la
Corte IDH analiga los derechos de participacién efectiva de
los pueblos indigenas para pronunciarse sobre la ejecucion
de planes de inversién o desarrollo en sus territorios,
reconociendo que tienen el derecho de consulta previa y
que éste es un proceso comunicativo continuo, reconocido
en el articulo 23 de la Convencién™.

La Corte IDH se ha pronunciado
especificamente sobre el
derecho de consulta indigena,

estableciendo que la obligacion
del Estado al respecto es

un principio del derecho
internacional.

La Corte IDH innova en el uso de las fuentes de derecho
internacional en el Caso Lhaka Honhat vs. Argentina. El fallo
se hace cargo de la situacién de los ocupantes no indigenas
(criollos) en el territorio y los deberes que tiene el Estado
respecto de éstos™, funddndose en la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y
de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales™.

Este es el primer caso en el que la instancia se pronuncia
sobre los derechos a un medio ambiente sano, a la
alimentacién adecuada, al agua y a participar en la

° Ibid, parr. 122.

" Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parrs.165
yss.

" Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretaciéon de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 185, pdrrs. 15 y ss.

2 Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Reparaciones y Costas. Sentencia 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400,
parrs 36, 44, 45,135 y ss.

" Naciones Unidas. Asamblea General. Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en
las Zonas Rurales. Resolucion 73/165, aprobada por la Asamblea General el
17 de diciembre de 2018. A/RES/73/165, 21 de enero de 2019.
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vida cultural, aplicando el articulo 26 de la Convencion.
Analizando sistematicamente la Convencion y la Carta
de la Organigacion de los Estados Americanos (Carta de
la OEA), reconoce que el derecho al medio ambiente sano
se entiende incluido en el articulo 26 de la Convencion y
dimana de la obligacién de los Estados de alcangar el
“desarrollo integral” de sus pueblos, prevista en la Carta
de la OEA. Precisando el contenido sustantivo del derecho
se remite a su Opinion Consultiva OC-23/17, relevando
que se trata de un derecho auténomo que protege los
componentes del ambiente (bosques, mares, rios y otros),
como intereses/bienes juridicos en si mismos, aun cuando
no se tenga certega o evidencia sobre el riesgo a las
personas™.

Sobre el contenido del derecho a la alimentacién la Corte
IDH recoge la Observacién General 12, del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC),
y precisa que éste comprende ‘[lJa disponibilidad
de alimentos en cantidad y calidad suficientes para
satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos,
sin sustancias nocivas, y aceptables para una cultura
determinada”, y “[lJa accesibilidad de esos alimentos en
formas que sean sostenibles y que no dificulten el goce de
otros derechos humanos”. En el mismo sentido, la Corte IDH
se pronuncio sobre el derecho al agua™ y fijé sus contenidos
normativos acorde a lo establecido por el Comité DESC en
la Observacion General N° 15%.

Lo mds novedoso de esta jurisprudencia es el andlisis
sistemdtico que la Corte IDH realiza de los derechos
mencionados y su interdependencia, recogiendo fuentes
de derecho internacional que han sido consideradas por
la doctrina como soft law, fundando la fuerga vinculante
de las mismas en la necesaria armonia y coherencia del
corpus iuris internacional.

La Corte al introducir la nocién corpus iuris se aleja
de la doctrina tradicional que reconoce como fuente
de derecho internacional exclusivamente al derecho
convencional y consuetudinario, asignando eficacia a las
normas contenidas en instrumentos de distinta jerarquia
normativa  (declaraciones, jurisprudencia, opiniones
consultivas), las que concebidas como principios generales
del derecho coadyuvan a la labor de racionaligacion juridica
que compete a la Corte IDH para aplicar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos™.

" Corte IDH. Caso de las Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Reparaciones y Costas. Sentencia 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400,
parr. 201 a 203.

S Ibid, pdrrs. 218 y 226 - 230.

6 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General
15. El derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales). E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003.

7 Cornejo Plaga, MI. (2015). Naturalega juridica de las Declaraciones
Internacionales sobre Bioética. Rev. Bioética y Derecho, 34. Recuperado de
http://dx.doi.org/10.1344/rbd2015.34.12064
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Esta posicion de la Corte IDH tiene de problemdtico que
colisiona con aquellas Constituciones que restringen
la eficacia del derecho internacional de los derechos
humanos solo a los tratados internacionales de derechos
humanos, ratificados y vigentes. Sin embargo, el
constitucionalismo parece avangar en la linea de una
mayor internacionalizacion a efectos de determinar el
decdlogo de derechos fundamentales y sus alcances
sustantivos, integrando normas y principios de derechos
humanos internacionalmente reconocidos al bloque de
constitucionalidad™. La globaligacion de los derechos

® Nogueira, H. (2015). El bloque constitucional de derechos en Chile, el
pardmetro de control y consideraciones comparativas con Colombia y
México: doctrina y jurisprudencia. Estudios constitucionales, 13(2), 301-
350. Recuperado de https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/v13n2/art11.pdf

humanos, por otra parte, ha implicado abandonar las
posiciones que bogaban por la insularidad del derecho
constitucional y abrirse a la recepcién en el derecho
doméstico de las influencias del derecho internacional
y comparado en toda su magnitud, asi los jueces en el
dmbito regional latinoamericano estdn siendo permeados
por la linea sefiera tragada por la Corte IDH a la hora de
garantigar la justiciabilidad de los derechos y garantias
constitucionales™.

® Nufieg Poblete, M. (2009). La funcién del derecho internacional de
los derechos de la persona en la argumentacién de la jurisprudencia
constitucional: Prdctica y principios metodolégicos. Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 32, 487-529. Recuperado
de http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512009000100014



https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/v13n2/art11.pdf
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512009000100014

DPL{ Numero 23 / Agosto de 2021 21

Daniel Cerqueira’

ras los horrores vividos durante la “Era de la Ca-

tastrofe” (1914-1945)2, la comunidad internacional

buscd imponer ciertos limites a las normas que re-
gian la soberania estatal desde el surgimiento del Sistema
Internacional Westfaliano en el siglo XVII®. Los intentos de
“humanigar” las hostilidades en la segunda mitad del siglo
XIX, y acuerdos como el Tratado General de Renuncia a la
Guerra —conocido como Pacto Briand-Kellog de 1928“—
dan cuenta de la formacién de una consciencia segun la
cual los tradicionales mecanismos de equilibrio del poder®
ya no eran suficientes para privar a las generaciones futu-
ras del flagelo de la guerra.

Es asi como la Carta de las Naciones Unidas y los tratados
constitutivos de los sistemas regionales de integracion
- incluyendo la Organigacion de los Estados Americanos
(OEA) - consagraron los derechos humanos como un pilar
fundacional de la relacion entre Estados. Principios como
la soberania y la no intervencion en los asuntos internos
debieron ser armonigados con el escrutinio ejercido por
organos técnicos e intergubernamentales a la forma como
los Estados se comportan frente a toda persona sujeta a su
jurisdiccion. Una de lasinstituciones que ha contribuido hacia
estaarmonigacién es el llamado “principio de subsidiariedad”.
En términos mds amplios, se trata de un principio aplicable a
diversas ramas del derecho en donde es menester aclarar la
prelacion entre drganos que poseen competencias idénticas
o similares para regular una situacion juridica o solucionar
una determinada controversia.

Director del Programa de Derechos Humanos y Recursos Naturales de la
Fundacién para el Debido Proceso (DPLF).

Hobsbawm, E. (1996). The age of extremes: the short twentieth century,
1914-1991. Part |, The Age of Catastrophe. First Vintage Books Edition.
Adoptada en 1648, la Pag de Westfalia simboliga la emergencia de un
sistema internacional basado en la relaciéon entre entidades soberanas.
A partir del siglo XVIII, la facultad para declarar guerras (ius ad bellum),
suscribir tratados y ejercer la jurisdiccion sobre un territorio pasé a
concentrarse en la mano de monarcas y, posteriormente, de los Estados
naciones, siendo la soberania el elemento juridico-politico necesario para
ejercer tales potestades.

Sobre la influencia del Pacto Briand-Kellog en la internacionaligacién de
los derechos humanos véase, Hathaway, O.A. & Shapiro, S.J. (2017). The
Internationalists: How a radical plan to outlaw war remade the World. New
York: Simon & Schuster.

Tras el fin de las guerras napolednicas, el equilibrio de poder entre potencias
europeas acordado en el Congreso de Viena (1814-1815) fue el mecanismo por
excelencia para evitar conflictos armados de grandes proporciones. Dicho
modelo fue abandonado con la adopcién de la Carta de las Naciones Unidas,
la cual establece limites juridicos para el uso de la fuerga internacional y
consagra la dignidad humana como un elemento de contencion al ejercicio
de la soberania estatal.
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En el dmbito del derecho internacional publico, este
principio busca evitar el choque de competencias entre los
6rganos creados por tratados y los drganos internos de los
respectivos Estados parte®. Bajo el derecho internacional
de los derechos humanos, ello conlleva a que la intervencién
del 6rgano supranacional solo se justifica cuando las
autoridades internas no hayan brindado una respuesta
adecuada para prevenir o ganjar el ilicito internacional.

El principio de subsidiariedad tiene especial relevancia en
el ejercicio de la jurisdiccién contenciosa en los sistemas
supranacionales de derechos humanos, es decir, la facultad
de sus drganos para pronunciarse sobre violaciones de
derechos humanos, establecer responsabilidades y fijar
medidas de reparacién. De ahi que los articulos 46.1.a) de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
y 31 del Reglamento de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) dispongan que el agotamiento
de los recursos internos es un requisito de admisibilidad
para la interposicién de denuncias contra un Estado. Una
expresion adicional del referido principio, usualmente
invocada por la CIDH, es la ausencia de competencia para
reemplagar la interpretacién que los tribunales internos
confieren a las normas del derecho material y adjetivo
aplicables en el marco de un caso contencioso. La CIDH
ha sostenido dicha posicién bajo el nombren iuris “férmula
de la cuarta instancia’, la cual configura una causal de
inadmisibilidad, a la lug del articulo 47.b) y c) de la CADH,
cuando una peticién busca que los érganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) actien como
un tribunal de alzada.

A diferencia de la CIDH, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) ha sostenido que el andlisis
de contestaciones estatales basadas en la “férmula de la
cuarta instancia” requiere un examen sobre el fondo de
la controversia, sin que sea posible resolverlo en la etapa
de admisibilidad. De esta manera, se han desestimado un
gran namero de excepciones preliminares fundadas en la
doctrina de la cuarta instancia”.

& Amodo de ejemplo, el articulo 5.3 del Tratado de la Unién Europea establece
que, bajo el principio de subsidiaridad, debe evitarse la actuacién de los
6rganos comunitarios cuando el Estado respectivo esté en condiciones de
regular eficagmente una materia de competencia no exclusiva de la Unién.
Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parrs. 16 - 21.

~
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Desde su temprana jurisprudencia®, la Corte ha utiligado
los términos “subsidiariedad” y “‘complementariedad”
indistintamente, como principios que determinan los
limites de su intervencién, siendo los Estados parte los
que poseen la primicia en la observancia de la CADH. Dicha
posicion es una manifestacion de un principio general del
derecho internacional positivigado en el predmbulo de la
CADH, el cual establece que el SIDH es “coadyuvante o
complementario de la [proteccion] que ofrece el derecho
interno de los Estados Americanos™

Habiéndose hecho algunos apuntes sobre el alcance del
principio de subsidiariedad, nos interesa recoger algunas
criticas a su alegada inobservancia en decisiones de
los érganos del SIDH. Algunas de esas criticas son de
naturaleza procesal, plasmadas en la defensa técnica de
algunos Estados ante los érganos del SIDH, al argumentar
que estos no poseen competencia para declarar la
responsabilidad estatal cuando el ilicito internacional haya
cesado y sus consecuencias reparadas.

No viene al caso pormenorizar los aciertos y desaciertos de
la Comisién y de la Corte IDH al momento de responder a ese
tipo de criticas. Sin embargo, es justo recalcar que ambos
érganos, y en particular la Corte, han desarrollado ciertos
pardmetros jurisprudenciales que reafirman su actuacion
subsidiaria. En ese sentido, el tribunal interamericano ha
variado la postura mds proclive a declarar la violacién de la
CADH ante la consumacién del ilicito internacional, incluso
cuando este ya ha sido reparado internamente®; para abs-
tenerse de pronunciarse sobre la responsabilidad estatal
cuando los hechos denunciados hayan sido objeto de in-
vestigacion, sancion y otras formas de reparacién en sede
interna™. Dicho cambio, ocurrido en la sentencia sobre el
Caso Taragona Arrieta vs. Pert, de 2014, dio lugar a fallos
posteriores que acudieron al principio de subsidiaridad con
el fin de evitar la duplicidad entre las reparaciones domés-
ticas e internacionales. En pronunciamientos mds recientes,
la Corte se ha abstenido de declarar la responsabilidad in-
ternacional del Estado frente a ciertos reclamos solamente
si se cumplan los siguientes requisitos: que se haya cesado
el ilicito internacional; que el Estado haya reconocido su res-
ponsabilidad y reparado integralmente la violacion™.

En resumen, en los Ultimos 20 afios la Corte IDH ha adop-
tado diferentes criterios jurisprudenciales al momento de

8 Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Sentencia de 29 de enero
de 1997. Serie C No. 30, parr. 94; y Caso de la Masacre de La Rochela vs.
Colombia. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 16 de febrero de 2017, Considerando 42.

° Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomeg Paquiyauri vs. Pertl. Sentencia de
8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 75.

© Corte IDH. Caso Taragona Arrieta y otros vs. Pert. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C
No. 286, parr. 140.

™ Véase, por ejermplo, Corte IDH. Caso Petro Urrego vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de
2020. Serie C No. 406.

ponderar los limites que el principio de subsidiaridad im-
pone a su competencia para establecer la responsabilidad
internacional del Estado denunciado y fijar medidas de re-
paracion. Con todo y sus imperfecciones, la oscilacién en
su jurisprudencia significa un esfuergo por responder juri-
dicamente a los cuestionamientos procesales planteados
por algunos Estados. Las quejas mds pronunciadas a la
inobservancia de dicho principio trascienden argumentos
juridicos. Por un lado, son una reaccién al volumen cada veg
mds grande de casos decididos por la Corte IDH y la CIDH;
y una respuesta al impacto de algunas de esas decisiones
en el escenario politico-medidtico interno. Por otro lado,
tales quejas se enmarcan en una impronta ideoldgica con-
tra la ampliacion de la agenda de derechos humanos, sobre
todo frente a decisiones que reconocen ciertos derechos a
grupos histéricamente discriminados.

A modo de ejemplo, en abril de 2019, cinco Estados sud-
americanos entonces presididos por gobiernos conser-
vadores (Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay)
amonestaron a los érganos del SIDH, entre otras ragones,
debido a decisiones del SIDH que reconocen el goce de de-
rechos en condiciones de igualdad a las parejas del mismo
sexo™, y que establecen la inconvencionalidad de la pro-
hibicién de la fecundacion in vitro®™. De forma similar a la
arremetida contra la CIDH promovida por gobiernos de iz-
quierda entre 2011y 2013 durante el mal llamado “Proceso
de Fortalecimiento”, las cancillerias de los referidos paises
sudamericanos demandaron una debida aplicacion del
principio de subsidiaridad, el respeto al margen de auto-
nomia de los Estados y una aplicacion mds diligente de las
fuentes del derecho internacional en los pronunciamientos
de la Comisién y de la Corte IDH™.

Tales demandas son un epifenémeno del cuestionamiento
mds profundo al multilateralismo engeneral, y alos érganos
supranacionales de derechos humanos en particular,
promovido por ciertos gremios ideoldgicos. Sus posiciones
van mds alld de una critica objetiva a la necesidad de que
los 6rganos del SIDH fundamenten sus decisiones con un
mayor rigor juridico. Se trata mds bien de una crugada
ideolégica en donde las demandas identitarias, los

2 Corte IDH. Identidad de género e igualdad y no discriminacién a parejas del
mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la
identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13,
17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24.

Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in Vitro) vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 257.

Para una explicacion mds detallada, véase, Cerqueira, D. (2019, 3 de
mayo). Impericia juridica, insolencia histérica e incoherencia diplomatica:
a propdsito del manotago de cinco paises de Sudamérica al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En Blog DPLF. Justicia en las
Américas. Disponible en https://dplfblog.com/2019/05/03/impericia-
juridica-insolencia-historica-e-incoherencia-diplomatica-a-proposito-del-
manotago-de-cinco-paises-de-sudamerica-al-sistema-interamericano-de-

derechos-humanos/

>

®



https://dplfblog.com/2019/05/03/impericia-juridica-insolencia-historica-e-incoherencia-diplomatica-a-proposito-del-manotazo-de-cinco-paises-de-sudamerica-al-sistema-interamericano-de-derechos-humanos/
https://dplfblog.com/2019/05/03/impericia-juridica-insolencia-historica-e-incoherencia-diplomatica-a-proposito-del-manotazo-de-cinco-paises-de-sudamerica-al-sistema-interamericano-de-derechos-humanos/
https://dplfblog.com/2019/05/03/impericia-juridica-insolencia-historica-e-incoherencia-diplomatica-a-proposito-del-manotazo-de-cinco-paises-de-sudamerica-al-sistema-interamericano-de-derechos-humanos/
https://dplfblog.com/2019/05/03/impericia-juridica-insolencia-historica-e-incoherencia-diplomatica-a-proposito-del-manotazo-de-cinco-paises-de-sudamerica-al-sistema-interamericano-de-derechos-humanos/

derechos sexuales y reproductivos y el reconocimiento de
derechos en favor de colectivos en situacién de desventaja
histérica deben someterse a lo que dispongan las leyes y la
Constitucion, en tanto expresiones de valores y principios
compartidos por la mayoria de la poblacién.

No hay que ser clarividente para concluir que, si la Corte
IDH y la CIDH estuvieran conformadas por una mayoria
conservadora de integrantes, y decidieran que el articulo
4.1 de la CADH protege la vida desde la concepcidn, o que
los Estados poseen un amplio margen de apreciacién para
excluir las parejas del mismo sexo del goce de ciertos
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derechos, la bandera del principio de subsidiariedad dejaria
de ser enarbolada. A contrario sensu, es probable que,
ante un escenario de mayoria conservadora, los mismos
gobiernos y actores politicos que hoy invocan el margen
de autonomia de los Estados busquen que los érganos del
SIDH declaren la inconvencionalidad de leyes y decisiones
judiciales internas que hieren sus susceptibilidades morales
y religiosas. Es aqui en donde las criticas recientes a la
inobservancia del principio de subsidiaridad en el SIDH se
ubican entre la incoherencia argumentativa en lo juridico y
el fundamentalismo ideoldgico en lo politico.

¢Cuales son los contenidos sobre justicia en el informe
tematico de la CIDH sobre Corrupcion y Derechos Humanos?

El reciente informe tematico de la CIDH sobre Corrupcion y Derechos Humanos contiene importantes estandares sobre el rol
de los sistemas de justicia en el combate a la corrupcion estructural en América Latina. Desde la condicion de los sistemas de
justicia como victimas o victimarios de la corrupcion, pasando por la caracterigacion del fenémeno de la corrupcion judicial,
el informe desarrolla contenidos novedosos, como, por ejemplo, la importancia de los disefios institucionales, la proteccion
de los fiscales y las fiscalias, o los mayores riesgos que supone la utilizacion de mecanismos politicos para la elecciéon de al-
tas autoridades. DPLF ha recopilado estos contenidos en esta infografia, para facilitar su uso por parte de organigaciones y

personas defensoras e interesadas en los temas de justicia.
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Silvia Serrano Gugmadn’

ndebate que surge con periodicidad es el relacionado
con la “conveniencia” de importar la doctrina del
margen de apreciacion del Sistema Europeo (SEDH)
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)?.

En este debate, algunos argumentan a favor de la
importacion de la doctrina. No es infrecuente que estos
argumentos surjan como reaccion de algunos Estados a
decisiones desfavorables que atribuyen a una supuesta
falta de deferencia por parte de los 4rganos del SIDH.
Ademds, esta posicion asume equivocadamente que
la doctrina del margen de apreciacion en el SEDH estd
exenta de criticas y problemas de implementacion. En el
otro extremo, algunos argumentan que la doctrina debe
considerarse completamente ajena al SIDH.

Considero que ambas posiciones suprimen el debate
constructivo en torno a un tema importante. Tomarse en
serio el debate exige, primero, entender qué es la doctrina
del margen de apreciacion, cudles son los fundamentos
que la justifican y cudles son las distintas formas en que ha
sido aplicada en el SEDH. La siguiente pregunta es si esos
fundamentos son comunes al SIDH y, de ser asi, si tanto
las normas vigentes como las prdcticas de adjudicacion
de casos de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ya los satisfacen. La pregunta deberia
ser planteada, entonces, mds respecto de la necesidad o
no de importar la doctrina. Igualmente, es necesario ser
consciente de las criticas y dificultades prdcticas que ha
tenido la doctrina dentro del propio sistema europeo.

La doctrina del margen de apreciacion
en el SEDH

La doctrina del margen de apreciacion se refiere al
espacio de maniobra que se le otorga a los Estados y,
particularmente, a las autoridades nacionales, en el
cumplimiento de sus obligaciones bajo el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales?®.

Directora Adjunta de Iniciativa del Instituto O'Neill para el Derecho y la
Salud Nacional y Global (O’Neill Institute for National and Global Health
Law) de la Universidad de Georgetown, donde también es profesora adjunta.
Cuando hablo de Sistema Interamericano en este texto, me estoy refiriendo
concretamente al sistema de peticiones y casos, porque es el mads relevante
para el tema del articulo, sin desconocer la amplitud y diversidad de sus
mecanismos.

Greer, S. (2000). The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion
under the European Convention on Human Rights. Council of Europe
Publishing.

~
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Uno de sus fundamentos centrales se encuentra en el
principio de subsidiariedad. Este se sustenta, a su veg, en
que la responsabilidad primaria de proteger los derechos
establecidos en el Convenio Europeo recae en los Estados,
cuyas autoridades estdn, en principio, mejor posicionadas
en la determinacion de las medidas mds apropiadas para
dicha proteccion en el contexto nacional, asi como en las
limitaciones permisibles a los derechos*. Otro fundamento
ragonable que se cita con frecuencia es la existencia
de culturas y tradiciones legales diversas en el espacio
europeo, y el desafio que ello impone en la definicion de
estdndares uniformes®.

En cuanto a cdmo opera la doctrina, existe una relacién es-
trecha entre el margen de apreciacién y los pardmetros de
interpretacion del Convenio Europeo. La doctrina es princi-
palmente utilizada en casos de restricciones de derechos
y de diferencias de trato, a la hora de evaluar si son per-
nisibles o discriminatorias respectivamente. En general,
se evaltan la legalidad, finalidad legitima y necesidad en
una sociedad democrdtica, y para ello, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) suele acudir a un juicio de
proporcionalidad®. Un aspecto central de este andlisis es la
intensidad del escrutinio y el nivel de deferencia a los Es-
tados, lo que se desprende de si el margen de apreciacién
es amplio o restringido. Esto puede derivarse de la natura-
leza de los derechos o intereses en juego, las categorias de
diferenciacién involucradas, asi como con la cuestién del
consenso regional. Cabe destacar que el margen de apre-
ciacion que se deriva de la existencia o no de un consenso
regional es el que ha sido materia de mayores criticas.

“ e er 9 .
El ‘'margen de apreciacion” o deferencia a
los Estados en el Sistema Interamericano

En esta seccién defiendo que en el SIDH los Estados ya
cuentan con multiples niveles de deferencia y margen de
maniobra y que los fundamentos detrds de la doctrina del
margen de apreciacion ya se encuentran resguardados.

IS

La primera veg que el TEDH se refirié a la doctrina del margen de apreciacién
fue en el caso Handyside v. The United Kingdom en su decisién de 1976, en
el cual higo expresa mencién al principio de subsidiariedad como uno de sus
fundamentos centrales. El Protocolo 15 que reforma el Convenio Europeo
para incorporar expresamente la doctrina en el Predmbulo, ratifica esta
relacion.

Ovey, C. and White, R. (2006). Jacobs and White: The European Convention
on Human Rights. Oxford: Oxford University Press.

Es importante aclarar que el juicio de proporcionalidad utilizado por el TEDH
no es idéntico al actualmente consolidado en el SIDH, pero esas diferencias
exceden el objeto de este articulo.
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e La propia CADH incluye disposiciones que remiten al
derecho interno de los Estados. Tal es el caso, por ejemplo,
del articulo 4 que prevé la posibilidad de que los Estados
contemplen la pena de muerte siempre que cumplan con
unos requisitos minimos. El articulo 7.2 establece que nadie
puede ser privado de libertad “salvo por las causas y en las
condiciones” previstas en las Constituciones nacionales
o en las leyes dictadas conforme a ellas. El articulo 11.2
protege a las personas contra ‘ataques ilegales a su honra
o reputacion”. El articulo 13.4 sefiala que los espectdculos
publicos pueden ser sometidos por ley a censura previa
para proteger a los nifos, nifas y adolescentes. El
articulo 18 sefiala que la ley reglamentard la manera de
asegurar el derecho al nombre. El articulo 221 se refiere
a las personas que se hallen “legalmente” en el territorio
de un Estado parte. Es decir que, respecto de un nimero
importante de derechos, el texto de la CADH ya remite al
ordenamiento interno de los Estados, con implicaciones
tanto en el alcance y contenido de los derechos protegidos
como en las condiciones para su ejercicio.

Considerando que la doctrina del margen de apreciacion
estd estrechamente relacionada con el principio de
subsidiariedad, no sobra recordar lo bdsico y es que en
el sistema interamericano este principio también se
encuentra previsto en el Predmbulo de la CADH y reflejado
primariamente en la regla del previo agotamiento de
los recursos internos. Esta es la que puede llamarse la
dimensién procesal del principio de subsidiariedad. Pero
la relevancia del principio de subsidiariedad en el SIDH no
se queda en su dimensiéon mas procesal. Al contrario, en el
SIDH se ha venido reconociendo la dimension sustantiva
del principio de subsidiariedad. La primera manifestacion
de este reconocimiento se dio en los afios noventa’, cuando
la CIDH importd del sistema europeo la mal llamada
“férmula de la cuarta instancia”, conforme a la cual no
corresponde a los érganos del SIDH revisar las decisiones
judiciales emitidas a nivel nacional salvo que las mismas
sean adoptadas en violacién al debido proceso o sean en si
mismas violatorias de la CADH. A la fecha, ambos érganos
del SIDH siguen reconociendo su vigencia®, aunque con
enfoques un poco distintos, cuestion que excede este
articulo. La segunda expresién de la dimensién sustantiva
del principio de subsidiariedad tiene que ver con supuestos
en los que la Corte IDH se ha abstenido de pronunciarse
sobre diversos aspectos de fondo de los casos, cuando el
Estado concernido reconoce el ilicito internacional, lo hace
cesar y lo repara integralmente®.

~

CIDH. Caso 11.673 (Argentina). Informe de Inadmisibilidad No 39/96 de 15
de octubre de 1996.

Ver, CIDH. Digesto de Decisiones sobre Admisibilidad y Competencia de la
CIDH. OEA/Ser.L/V/II175, Doc. 20, 4 margo 2020; y Corte IDH. Caso Azul
Rojas Marin y otra vs. Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 12 de margo de 2020. Serie C No. 402.

Corte IDH. Caso Taragona Arrieta y otros vs. Peru. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Serie C
No. 286; y Corte IDH. Caso Andrade Salmdén vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones

®
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« El principio de subsidiariedad también ha encontrado
lugar en las reparaciones. Esto incluye situaciones en las
cuales la Corte IDH considera suficientemente reparada
una violacion a nivel nacional y se abstiene de ordenar
reparaciones adicionales™. También la Corte IDH se ha
mantenido abierta a que, en ciertas circunstancias, los
Estados satisfagan las reparaciones derivadas de su
responsabilidad internacional, mediante los mecanismos
nacionales de reparacion™. Incluso recientemente la Corte
IDH, al disponer medidas de no repeticién, ha concedido
deferencia al Estado sobre las medidas mas adecuadas
para complementar las ya adoptadas a nivel nacional™. De
todo lo anterior, se evidencia que los érganos del SIDH han
concretado el principio de subsidiariedad en lo procesal, en
el fondo y en las reparaciones, sin necesidad de acudir a la
doctrina del margen de apreciacion.

* Al igual que el Convenio Europeo, la CADH prevé que un
grupo importante de derechos pueden ser susceptibles
de limitaciones por parte de los Estados. Tal es el caso,
por ejemplo, de la libertad de conciencia y religién, la
libertad de pensamiento y expresion, la libertad de
reunion, la libertad de asociacidn, la libertad de circulacién
y residencia, el derecho a la propiedad y los derechos
politicos. Los criterios relativos a la permisibilidad de
estas restricciones estdn regulados tanto en los propios
articulos que consagran los respectivos derechos™
como en el articulo 30 de la CADH, indicando que las
restricciones deben ser establecidas por la ley nacional y
sobre la base de objetivos suficientemente amplios —por
ejemplo, la salud publica o los derechos de los demas—
como para que los Estados tengan un margen importante
de discrecionalidad en su implementacion.

Relacionado con lo anterior, la CIDH y la Corte IDH
han incorporado a su prdctica de adjudicacion de
casos un juicio de proporcionalidad como herramienta
hermenéutica para establecer la permisibilidad o no de una
limitacion al ejercicio de los derechos™. La versiéon del juicio
de proporcionalidad aplicada en el SIDH es susceptible
de distintos niveles de escrutinio que, en la prdctica, son
muy similares a la manifestacion mds comin del margen
de apreciacion en el sistema europeo, conforme a la cual

y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016. Serie C No. 330.

© Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012.
Serie C No. 259.

™ Corte IDH. Caso Yarce y otras vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C No.
325. Aunque en este caso se rechagd la solicitud de Colombia de canaligar
las reparaciones a través del sistema nacional de reparacion, la Corte IDH
dejé abierta la puerta para que, cumplidos ciertos requisitos, esto sea
posible.

2 Corte IDH. Caso GugmdnAlbarracin y otras vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2020. Serie C No. 405, en lo relativo a
ciertas medidas de no repeticion solicitadas.

2 Ver, el texto de los articulos 12, 13, 15, 16, 21, 22 y 23 de la CADH.

™ Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177.
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los Estados tienen un margen de apreciacion mds amplio
o restringido, segun la naturalega de los derechos en
juego o las circunstancias o contextos de ciertos casos.
Es decir, los distintos niveles de escrutinio de los que es
susceptible el juicio de proporcionalidad usado en el SIDH
es perfectamente capag de dar un mayor o menor grado
de deferencia a las determinaciones de las autoridades
nacionales, sin que sea necesario importar la doctrina del
margen de apreciacion.

Otra de las dreas en las que es mds recurrente la doctrina
del margen de apreciacién en el Sistema Europeo es la
del principio de no discriminacion. Al respecto, la CIDH
y la Corte IDH han dicho consistentemente que no toda
diferencia de trato es discriminatoria y que los criterios
aplicables son los de objetividad y ragonabilidad®™. Estos
criterios revisten suficiente amplitud como para brindar
a los Estados un margen relevante de maniobra. Ademas
de estos criterios generales, en la prdctica de adjudicacion
de casos la CIDH y la Corte IDH han acudido al principio
de proporcionalidad también como “test de igualdad™®
susceptible —como ya se dijo— de ser aplicado con
distintos niveles de escrutinio, de manera muy similar a
como se aplican mdrgenes de apreciacion mds o menos
amplios en el SEDH en materia de no discriminacién, segun
las categorias presentes en cada caso. En los dos tltimos
puntos -restricciones y diferencias de trato - se ve que
el trasplante de la doctrina del margen de apreciacion
a un sistema que evalia dichas situaciones mediante
una metodologia que ya permite diferentes niveles de
escrutinio, seria problemdtico y redundante.

En cuanto a otro de los fundamentos centrales de la
doctrina, destaco que en su prdctica de adjudicacién de
casos y en opiniones consultivas, los érganos del SIDH han
procurado compatibiligar distintas tradiciones juridicas,
sistemas electorales, sistemas procesales penales y
tipos de procesos para la proteccion de un derecho. Por
ejemplo, respecto del tema del juicio por jurados o el tema
de juicios politicos, la Corte IDH se ha mostrado cautelosa
de no establecer estdndares que pudieran ser pertinentes
para una tradicion juridica o para un modelo institucional,
pero no para otros”. En cuanto al derecho a recurrir el fallo,
la Corte IDH ha indicado que los Estados tienen un cierto
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Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Jenkins vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre
de 2019. Serie C No. 397.

Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No.
239; Corte IDH. Caso Gongales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre
de 2015. Serie C No. 298; y CIDH. Steven Edward Hendrix. Caso 12.730
(Guatemalay). Informe de Fondo No 194/20 de 14 de julio de 2020.

Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Roche Agafa y otros vs. Nicaragua.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de junio de 2020. Serie C No. 403;
y Corte IDH. Rechago de la Solicitud de Opinién Consultiva presentada por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 29 de mayo de 2018.

margen respecto de varios aspectos del derecho™. Sobre
la exigencia de estar inscrito en un partido politico para
presentar una candidatura para ciertos cargos, la Corte
IDH respet6 la variedad de sistemas electorales entre los
Estados™. En materia de justicia transicional, la Corte IDH
ha sido particularmente deferente a través de las vias
elegidas a nivel nacional para resguardar el derecho a la
verdad y a la justicia en ciertos contextos®. Y respecto del
tema del cambio de nombre y dato sobre el sexo o género
en los documentos de identidad, la Corte IDH consideré
que, aunque un modelo era deseable, otro modelo también
podria ser aceptable si cumplia con ciertos minimos?'.

El surgimiento y evolucién de la doctrina del control de
convencionalidad al que estdn llamadas las autoridades
nacionales, ademds de ser otra expresion del principio
de subsidiariedad®, ha ampliado el didlogo entre los
poderes judiciales nacionales y los érganos del Sistema
Interamericano. Esto ha tenido diversas implicaciones.
Sélo por citar algunos ejemplos, en algunos casos, la Corte
IDH ha considerado que la autoridad nacional realigd un
control de convencionalidad adecuado y, por lo tanto, no
ha suplantado dicho control, sino que lo ha validado®. En
otros casos, el control de convencionalidad ha servido para
mantener cierta deferencia respecto de los ordenamientos
juridicos nacionales, especialmente las constituciones.
Asi, en lugar de declarar inconvencional alguna disposicién
constitucional, en varias ocasiones se ha determinado que
admite una interpretacién convencional®.

Por supuesto que, como en todos los sistemas de proteccion
de derechos humanos, las prdcticas de adjudicacion
siempre tienen espacio de mejora y perfeccionamiento.
De hecho, considero que varios de los ejemplos planteados
—como tomarse en serio los niveles de escrutinio del

'8 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Veneguela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206.

® Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C
No. 184.

20 Corte IDH. Caso Vereda La Esperanga vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Serie C No.
341,

2! Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del
mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la
identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13,
17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24.

2 Pablo, G.(2017). Ladoctrina del control de convencionalidad alalug del principio
de subsidiariedad. Estudios constitucionales, 15 (1). Disponible en https: //scielo.
conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002017000100003

2 Corte IDH. Caso Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C
No. 213, en lo relativo a un alegato sobre derecho a la honra y la dignidad.

24 Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009.
Serie C No. 209, en lo relativo al articulo 13 de la Constitucién mexicana;
y Corte IDH. Caso Petro Urrego vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2020. Serie C No.
406, en lo relativo al articulo 227 de la Constitucién colombiana.
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juicio de proporcionalidad en materia de restricciones
y de igualdad y no discriminacion— pueden dar lugar a
discusiones fértiles sobre su fortalecimiento y aplicacién
consistente. Sin embargo, el punto de este breve articulo
es que los fundamentos que sustentan la doctrina del
margen de apreciacion y que son compartidos entre ambos
sistemas, ya estdn ampliamente resguardados en el SIDH
en el que las autoridades nacionales en particular y los
Estados en general ya cuentan con deferencia significativa.
Esto ya estd incorporado en las practicas de adjudicacion
de casos de los 6rganos del SIDH.

Finalmente, en cuanto a la dimensién del margen de
apreciacion relacionada con la cuestién del consenso
regional, coincido con las ragones por las que la Corte IDH
la ha rechagado de manera explicita®. Cabe reiterar que la
cuestion del consenso es uno de los rasgos mds cuestionados
de la doctrina del margen de apreciacion en el SEDH?* en
la medida en que es el que tiende a inhibir al TEDH en las
determinaciones sustantivas bajo el Convenio Europeo y,
ademds, es el que genera mas dificultades prdcticas.

Conclusion

La doctrina del margen de apreciacion en el SEDH tiene
fundamento en principios que son compartidos con el
SIDH. Los puntos presentados muestran que en el SIDH

2 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239; y Corte IDH. Identidad
de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.
Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad
de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo
sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24,
en relacién con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie
A No. 24.

2 Council of Europe. The Lisbon Network. The Margin of Appreciation.
Disponible en https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/
themis/echr/paper2_en.asp#P106_8172
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ya existen normas y prdcticas que otorgan un margen de
maniobra importante a los Estados, y que son capaces
de resguardar las premisas mds importantes de la
doctrina del margen de apreciacién, particularmente,
el principio de subsidiariedad y la importancia de que el
sistema regional sea capag de compatibilizar distintas
tradiciones y sistemas juridicos. Varios de estos ejemplos
muestran también que las herramientas hermenéuticas
comUnmente usadas en el SEDH para dar consecuencias
prdcticas a la doctrina del margen de apreciacion, ya son
utilizadas por los érganos del SIDH, incluso con distintos
niveles de intensidad que son la expresion interamericana
de la mayor o menor deferencia a los Estados en cierto tipo
de casos.

Porello, la“importacién”deladoctrina, aunque asimplevista
le resulte atractiva a muchos Estados —particularmente al
calor de las decisiones que no les agradan— seria mas bien
una artificialidad innecesaria y redundante, que duplicaria
y se superpondria desordenadamente a las normas y
prdcticas del SIDH que ya resguardan los principios en que
se funda y, ademds, lo hacen de manera menos riesgosa
para la eficacia del sistema de proteccion.

Esto no significa aceptar la posicién de que los fundamen-
tos de la doctrina son ajenos al SIDH. Cuando el debate se
circunscribe a estas dos posiciones, se pierde una oportu-
nidad para el fortalecimiento constructivo de las prdcticas
vigentes de manera que su aplicacion adecuada y con-
sistente permita armonigar cierto grado de deferencia a
los Estados con la eficacia necesaria para cumplir con la
promesa de justicia y reparacién del sistema de casos del
SIDH.

El surgimiento y evolucion

de la doctrina del control de
convencionalidad ademas de ser
otra expresion del principio de
subsidiariedad, ha ampliado el
dialogo entre los poderes judiciales
nacionales y los érganos del Sistema
Interamericano.
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Nelson Camilo Sdncheg'

n la década 2010-2019, el sistema de peticiones y

casosfueprotagonistaenladiscusiéninteramericana,

especialmente en lo que concierne a su tramite
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). Especialmente, dos situaciones parecieron tener
mucho impacto en la forma en que se tramitan los casos:
el denominado proceso de “fortalecimiento” (que condujo
a una modificacion reglamentaria parcial), y los cambios
en el lideraggo de la Secretaria Ejecutiva (tres secretarios
distintos a lo largo de la década).

Los efectos del fortalecimiento

Los Estados que iniciaron el proceso de “fortalecimiento”
tenian como uno de sus objetivos cambiar drdsticamente
el sistema de peticiones y casos y el mecanismo de
medidas cautelares. Las propuestas iban desde cambios
normativos (incluyendo reformas a la Convencion
Armericana sobre Derechos Humanos) que hubieran hecho
procesalmente mds limitada la accién para las victimas,
hasta propuestas de modificacion de las prioridades del
sistema para debilitar asi la capacidad operativa de la
CIDH y su Secretaria Ejecutiva para tramitar peticiones y
casos (la muy molida propuesta de equilibrar actividades
de promocién y proteccién al interior de la CIDH).

Ninguno de estos objetivos fue cumplido, pero el proceso
de fortalecimiento si produjo dos disrupciones en el
sistema de casos. Por un lado, llevé a una disminucion de
la produccién de decisiones mientras duré el proceso y
en anos inmediatamente subsiguientes. Por otro lado, la
presion a la CIDH, por parte de los Estados, higo que este
6rgano adoptara una modificacion reglamentaria en la
cual se aumentaron los plagos para respuesta en ciertas
etapas del proceso (beneficiando a los Estados como
litigantes), y se limitd la discrecionalidad de la CIDH tanto
para unificar las etapas de admisibilidad y fondo (una
estrategia comunmente usada para combatir el atraso
procesal), como para decidir si otorgaba o no una prorroga
de cumplimiento a los Estados antes de enviar un caso a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (haciendo
prdcticamente obligatorio el otorgamiento de la prérroga).

Pero estos efectos negativos parecieron haber sido contra-
rrestados con dos importantes oportunidades para el me-
joramiento de la gestién de casos hacia la segunda parte
de la década. Primero, los drganos politicos de la Organiga-

" Director de la Clinica de Derecho Internacional de los Derechos Humanos de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Virginia (UVA).

cion de los Estados Americanas (OEA) dieron un inesperado
respaldo financiero al sistema que termind casi doblando
su presupuesto. Segundo, la Secretaria General de la OEA
aprobé una reforma a la estructura del personal de la Se-
cretaria Ejecutiva de la CIDH.

Asi las cosas, la segunda mitad de la década pinté un mapa
mds favorable para avances en el sistema de peticiones y
casos: un contexto politico menos virulento, mds recursos
y mds autonomia para intentar nuevas formas de
organigacion interna.

Algunos numeros de la década

Hay muchas maneras de usar las estadisticas para
intentar explicar lo que pasd en el sistema de casos en
los dltimos dieg afios. Propongo que nos concentremos en
tres asuntos: aumento de peticiones ingresadas, salidas
efectivas y pendencia.

2.1 Aumento de peticiones ingresadas

En la dltima década el nimero de peticiones que recibi6
la CIDH prdcticamente se dobld, si se compara el nimero
inicial de peticiones recibidas en 2010 (1.598) con aquellas
recibidas en 2019 (3.034). El tnico afo en que decrecié el
numero de peticiones respecto del afo inmediatamente
anterior fue el 2014, en donde la CIDH recibié un total
de 1.758 peticiones, respecto de las 2.061 que habia
recibido en 2013. La tendencia al aumento se rectifico el
ano siguiente con 2.164 peticiones recibidas en 2015 (afio
en el que se lango el sistema digital de acceso remoto a
las peticiones y casos). Desde entonces, el nimero fue
incrementdndose hasta superar los 3.000 casos en 2019.
Esto quiere decir que, en promedio, en el Gltimo afio la CIDH
recibid 8.3 peticiones al dia, o 58 peticiones a la semana.
Frente al nimero de violaciones a derechos humanos que
se comenten en el hemisferio, este es un nimero modesto.

2.2 Salidas efectivas

Estas son las distintas decisiones que toma la CIDH y que
determinan que el caso sale de su lista de pendientes para
efectos de tramitacion contenciosa dentro de la propia
CIDH. Las salidas incluyen: las decisiones no abiertas a
tramite o rechagadas por la Secretaria Ejecutiva (que
constituye la principal salida del sistema en términos de
porcentaje), los archivos, las decisiones de inadmisibilidad,
los informes de solucién amistosa homologados y los



Grdfica 1: Casos nuevos vs salidas
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informes de fondo (publicados o que terminan con el envio
del caso ante la Corte).

En el agregado, los datos muestran que, a través de la
década, la CIDH aumentd la relacion de salidas frente al
ndmero de casos recibidos. La grafica No.1 muestra que en
el 2019 la CIDH por primera veg estuvo cerca de igualar el
numero de salidas al nimero de nuevas peticiones.

Esto se debié a un incremento importante de salidas
producidas en los ultimos cuatro afos. Los datos
muestran que, tanto en el periodo de discusion del proceso
de fortalecimiento, como en el periodo inmediatamente
posterior, la productividad de la Comisién en materia de
casos se vio afectada. Esta situacion se podria explicar,
en parte, por la necesidad que tuvo la CIDH de usar
sus periodos de sesiones para atender la discusion de
fortalecimiento, lo cual redujo el tiempo de discusién y
aprobacién de informes. De la misma manera, el trabajo
de la Secretaria se concentré en la preparacion de
documentos para responder al fortalecimiento, dejando de
lado la preparacién de proyectos de informes.

En los dltimos cuatro afos, especialmente en el 2019,
todas las fuentes de salidas incrementaron sus nimeros.
Para empegar, la Secretaria Ejecutiva aumenté el nimero
de peticiones estudiadas (que a su veg produjo un nimero
mayor de peticiones no abiertas a trdmite o rechagadas)
y adoptd un nimero record de decisiones de archivo (308
decisiones, solo en 2019).

Por su parte, la CIDH aumentd el nimero de informes
emitidos. Los datos parecen indicar que la estrategia de
informes mds cortos y en un formato formulario unificado,
asi como el procedimiento de aprobacion de informes por
correo electrdnico, estdn aumentando la capacidad de
produccion y adopcion de informes de la Comision.

Ahora bien, la mayoria de estas salidas representan
malas noticias para quienes presentaron peticiones, pues
solamente aquellas en las que se toma una decision de
fondo con violacion a derechos o la homologacién de una
solucion amistosa son consideradas como decisiones que
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Grdfica 2: Tipo de salidas
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dan la ragén a los peticionarios. En el resto, temprano o
tarde, la peticién sale del sistema sin encontrar violacién
y sin generar una obligacion al Estado para reparar a
las victimas. Esto no significa que en todos estos casos
necesariamente se descarten peticiones que estaban
debidamente fundadas (violando asi los derechos de los
peticionarios). Pero en la medida en que posibles errores
no pueden ser recurridos o revisados, es necesario crear
salvaguardas para evitar que estas salidas generen
injusticias.

Por esta ragén, algunos sectores cercanos al sistema
han mostrado su preocupacién por una posible bisqueda
de eficiencia procesal a costa de las garantias de
los peticionarios, o del ADN pro-victima del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). La grdfica
No. 2 pareciera darles la ragén.

Pero esta discusién merece un andlisis mas amplio, con
fuentes complementarias de informacién, y probablemente
un periodo mds largo de observacion. Para empegar, estos
datos no tienen en cuenta otras decisiones tomadas por la
CIDH en donde los casos avangaron (decisiones de apertura
y admisibilidad), asi que habria que esperar la suerte de
estos casos para determinar el universo completo de casos.

Por otro lado, el porcentaje de peticiones que son
rechagadas en etapas iniciales del proceso (sin que lleguen
incluso a ser estudiadas y decididas por los comisionados
y las comisionadas de la CIDH) ha sido histéricamente alto
-superior al 75% de las peticiones estudiadas. Segun los
datos disponibles, en esta ultima década, el promedio de
rechazos en etapa de estudio inicial fue del 78.3% de las
peticiones estudiadas. El afio con el menor porcentaje de
rechago fue el 2016 (65%) y el de mayor fue el 2018 (88.4%).

El factor que ha producido una mayor separacion entre
las lineas agul y naranja en la grafica No. 2 es el aumento
de otras dos causas de salida: las inadmisibilidades y,
sobretodo, las decisiones de archivo. Mientras que, en los
cinco primeros afios de la década, la CIDH decidié archivar
218 peticiones, en el segundo lustro de la década, el nimero
ascendi6 a 753. Solo en el ultimo afo, la CIDH adoptd 308
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decisiones de archivo. La politica de archivos crecié de
manera importante en esta dltima década. Para ello, la
CIDH redujo los plagos que considera como inactividad o
falta de respuesta a la mitad (cinco a tres aios).

Informacién publica, presentada de manera proactiva y
clara, sobre las causas de estos archivos es trascendental
para despejar las dudas sobre los criterios utiligados en la
tramitacion de las peticiones. Hace un par de afios la CIDH
decidié descontinuar su prdctica de publicar un informe
sumario sobre el caso objeto de archivo. Informacién
sobre causales y prdctica sobre archivo se encuentra
desperdigada en comunicados de prensa y notas
marginales en informes anuales. Igualmente, la decisién
de modificar los plagos de archivo, que como se ve tiene
consecuencias importantes dentro del procedimiento, no
ha sido objeto de una disposicidn reglamentaria, sino que
se basa en la prdctica de la CIDH que ha ido modificando sin
explicar publicamente las ragones para sus modificaciones.

2.3 Pendencia

Uno de los principales objetivos de enfrentar el atraso
procesal en el sistema es corregir la ya vergongosa mora en
el tramite de las peticiones y casos. Un estudio publicado
por la Clinica de Derechos Humanos de la Universidad de
Texas, en Austin, encontréd en 2011 que el promedio de
tiempo que tomaba una decisién entre su presentacion
y una decision de fondo era de seis afos y medio. En
un estudio posterior que realigamos con Laura Lyons
encontramos que el promedio de duracién de los casos
tramitados entre 2002 y 2013 era de 6,8 aios.

De la informacion contenida en las sentencias emitidas
por la Corte IDH entre enero de 2010 y diciembre de 2019,
se observa que, en promedio, entre la presentacion de
una peticion y la aprobacién de un informe de fondo por
parte de la CIDH transcurrieron 134,6 meses. Si tomamos
solo los datos del 2019, encontramos que el promedio
entre recepcion de la peticion e informe de fondo fue
de 136,1 meses (once afnos y tres meses). El caso mds
antiguo decidido en 2019 por la Corte entré al sistema
en septiembre de 1994 (Villasefor Velarde y otros vs.

Guatemala) y, el mads reciente, fue recibido por la CIDH en
margo de 2007 (Diag Loreto vs. Veneguela).

Vale la pena aclarar que estos datos no toman en cuenta
el periodo transcurrido entre la decision de fondo y la
presentacion del caso ante la jurisdiccién de la Corte, hoy
en dia conocido como “etapa de transicién”. Dicho periodo
fue, en promedio, para los casos decididos por la Corte en
2019, de 8,56 meses adicionales.

Estos datos muestran que el regago histérico de la justicia
interamericana sigue siendo frustrantemente alto. Una
posible ragon explicativa de que el tiempo transcurrido
entre peticion y decision de fondo se haya expandido
respecto de mediciones anteriores pudiera ser que la CIDH
estd dando prioridad al orden de entrada de los casos y
se estd poniendo en orden el regago. Atn asi, estos datos
muestran que enfrentar el regzago pareciera ser no una
tarea de anos, sino de décadas, al ritmo con el que avanga
el sistema.

La agenda pendiente

Con los anuncios recientes de la CIDH, en los que informa
que se estd poniendo al dia en la respuesta inicial de las
peticiones, vale la pena volver a conversar sobre temas
centrales paralalegitimidad del sistema de casos. Eldidlogo
podria empegar por el tema de transparencia. Si el 80% (o
mas) de los casos que entran al sistema salen del mismo
sin que sean conocidos por los miembros de la Comisidn,
el tramite debe ser publicamente regulado e informacion
amplia y completa debe ser publicada para poder hacer
seguimiento efectivo a las prdcticas y decisiones. A reglas
mds claras deberia sumarse un cierto consenso sobre unos
indicadores minimos de medicion critica de resultados.
Como lo dice el muy buen articulo de Brian Root en donde
advierte sobre el uso (y abuso) del reporte de estadisticas
en cuestiones de derechos humanos, “los niimeros también
son humanos”?

2 Root, B. (2016). Numbers are Only Human. In Alston, P. and Sarah Knuckey,
S. (Ed), The Transformation of Human Rights Fact-Finding. Oxford
Scholarship Online. Doi: 10.1093/acprof:0s0/9780190239480.001.0001

Con los anuncios recientes de la CIDH, en los que
informa que se esta poniendo al dia en la respuesta
inicial de las peticiones, vale la pena volver a
conversar sobre temas centrales para la legitimidad

del sistema de casos.
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Clara Burbano-Herrera' e Yves Haeck?

ersonas privadas de la libertad hacinadas, sin agua

potable, enfermas y sin acceso a servicios de salud

(desde antes del COVID-19 y profundigado por este);
personas condenadas sin un debido proceso®; defensores de
derechos humanos, periodistas y operadores de la justicia
amenagados de muerte por ejercer su trabajo; comunida-
des indigenas, campesinos y afrodescendientes desplaga-
dos forgados; mujeres en embarago en riesgo de morir por
la denegacion del tratamiento médico que requieren para
salvar sus vidas; migrantes expulsados y discriminados; de-
clarantes ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos amenagados de muerte*. Las situaciones descritas no
son excepcionales y tampoco nuevas. Aunque los Estados
son los principales responsables de garantigar los derechos
humanos contemplados en los tratados internacionales ra-
tificados por ellos, en la prdctica estos derechos no son efec-
tivos. Es por ello que las situaciones de peligro mencionadas
anteriormente han dado lugar a la adopcién de las medidas
provisionales por parte de la Corte®. Para muchas personas
en situacion de riesgo, las medidas provisionales se han con-
vertido en la Unica herramienta juridica disponible para re-
cibir la proteccion que requieren, aquella proteccion que sus
Estados son incapaces de brindar por voluntad propia.

Este ensayo tiene por objetivo seftalar algunos de los proble-
mas en la préctica de las medidas provisionales, problemas

" Profesora de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Directora
del Programa para el estudio de los Derechos Humanos en Contexto,
Universidad de Gante (Bélgica). https://www.humanrightsincontext.be

2 Profesor de Derecho Constitucional y Derecho internacional de los
Derechos Humanos, Director del Programa para el estudio de los Derechos
Humanos en Contexto, Universidad de Gante (Bélgica). https://www.
humanrightsincontext.be

3 Ver, Corte IDH. Caso Wong Ho Wing Vs. Peri. Solicitud de Medidas
Provisionales. Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 28 de mayo de 2010, Considerando 12, 13 y 15.

“ El articulo 63.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no

delimita el uso de las medidas provisionales para proteger determinados

derechos. Las medidas provisionales pueden solicitarse con el objetivo de
proteger cualquier derecho reconocido en la Convencién Americana. En la
practica las medidas provisionales se han utiligado preponderantemente para
proteger el derecho a la vida y la integridad personal. De hecho, durante los
primeros doce afios de la actividad de la Corte (1987-1999) fueron protegidos

Unicamente el derecho a la vida y a la integridad personal. Es solo a partir

del afio 2000 que empiegan a protegerse otros derechos. Ver, Burbano

Herrera, C. (2012). Medidas Provisionales en Situaciones de Vida o Muerte.

Mexico: Porrua, p. 69; Burbano Herrera, C. y Haeck, Y. (2021). Comentario al

Procedimiento al Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Articulo

76 del Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En

Fuchs, M-CH., Sdncheg, C. y Barbosa, M. (Eds), Comentario al procedimiento

ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Konrad Adenauer

Stiftung/Konrad Adenauer Foundation, en preparacién, p. 30.

Las medidas provisionales estdn contempladas en el articulo 63.2 de la

Convencién Americana. Todas las medidas provisionales pueden encontrarse

en este enlace https://www.corteidh.or.cr/medidas _provisionales.cfm
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que a nuestro entender son un obstdculo para la proteccién
efectiva de los beneficiarios y para la proteccion de otras
personas que, si bien no estdn protegidas a través de las
medidas provisionales, se encuentran en condiciones simi-
lares de riesgo.

Problemas estructurales

Las situaciones que abordan las medidas provisionales son
un reflejo de los problemas estructurales que padecen los
Estados en las Américas. Amodo de ejemplo, sinos fijamosen
las condiciones en que se encuentran las personas privadas
de libertad se observa que en muchos centros de detencién
no se garantizan las normas internacionales minimas de
derechos humanos. Los centros de detencién constituyen la
ilustracion perfecta de un problema estructural en América
Latina que se hamanifestadoalolargodelosanosatravésde
sus altos (ndices de hacinamiento, insalubridad, propagacién
de infecciones y enfermedades, altos niveles de violencia,
muertes, falta de control por parte de las autoridades, falta
de acceso a los servicios médicos y falta de investigacion
y sancién, ademds de baja asignacion presupuestaria a los
sistemas penitenciarios. En ese sentido, una mirada general
y en perspectiva histérica de las medidas provisionales nos
muestra que condiciones deplorables de detencién no son ni
situaciones recientes ni el resultado de incidentes aislados,
sino la consecuencia de problemas sistémicos derivados de
un mal funcionamiento del sistema penitenciario que ha
afectado a muchos detenidos en el pasado y que si no se
mejora afectard a muchos detenidos en el futuro.

Implementacion vs efectividad

Un estudio sobre las medidas provisionales que publicare-
mos el préximo afo, muestra que una veg las medidas pro-
visionales son adoptadas, las autoridades estatales (con
algunas excepciones) manifiestan su buena voluntad para
cumplir lo dispuesto por la Corte. Asi, en algunas ocasiones
son los Estados los que determinan de forma auténoma qué
tipo de acciones desean realigar para cumplir con las medi-
das ordenadas, mientras que, cuando se estima necesario,
la Corte Interamericana indica qué acciones se esperan del
Estado y, en casos particulares, incluso ordena que los Esta-
dos deben tener en cuenta la posicién de los beneficiarios y
acordar con ellos las acciones a implementar. Es cierto que
en algunos casos después de implementarse las medidas
de proteccidn la situacién de peligro cesa, sin embargo, en
muchos otros casos la implementacion de medidas por par-
te de las autoridades estatales no conlleva a la proteccion


https://www.humanrightsincontext.be
https://www.humanrightsincontext.be
https://www.humanrightsincontext.be
https://www.corteidh.or.cr/medidas_provisionales.cfm
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efectiva de la persona en situacién de peligro. Por ejemplo,
a pesar de que la Corte habia ordenado medidas provisio-
nales en el Instituto Penal Pldcido de Sa Carvalho (Brasil)
en 2017 (y previamente la Comisién Interamericana habia
dictado medidas cautelares) para proteger a personas pri-
vadas de la libertad, y que el Estado habia implementado
algunas medidas, se reporté que entre 2016 y 2018, 56 de-
tenidos habian muerto sin que ni siquiera el Estado supiese
exactamente las causas de esas muertes. El Instituto tenia
una sobrepoblacion con una densidad aproximada del 200%;
contaba con un solo médico a cargo de 3.820 presos; habia
hacinamiento en los dormitorios; con solo nueve personas
responsables de la seguridad de todos los detenidos; y el
control del orden interno en manos de los propios presos.
Desde un punto de vista teodrico las medidas provisionales
tienen por objeto proteger a personas que se encuentran
en una situacion de extrema gravedad y urgencia, como lo
es sin lugar a dudas el caso de las personas privadas de la
libertad. Sin embargo, en la prdctica, resulta importante re-
flexionar qué puede esperarse de las medidas provisionales,
cudl es su alcance real, y hasta qué punto ellas logran prote-
ger efectivamente a personas que se encuentran inmersas
en situaciones tan complejas como las descritas. Quigds,
solo cambios y medidas estructurales al interior de los Es-
tados podrdn dar los resultados esperados®.

Medidas provisionales vs situaciones
permanentes

Aunque las medidas provisionales, como su nombre lo
indica, deben ser temporales, la prdctica muestra que
ellas son mantenidas por largos periodos de tiempo. Esto
evidencia que para muchas personas en las Américas estar
en una situacion de peligro es lo normal y, por lo tanto,
recibir proteccion se convierte en lo usual y necesario. Las
situaciones presentadas a la Corte Interamericana son
tan graves que, a pesar de la implementacion de ciertas
medidas por parte de las autoridades estatales, la extrema
gravedad persiste. Segun la evolucion de cada situacion,
las medidas se han mantenido por varios anos en algunos
casos. Si examinamos otro caso relacionado con personas
privadas de la libertad, a saber, Los Asuntos de Ciertos
Centros Penitenciarios Venegolanos (Veneguela), en el 2006
la Corte ordend proteger a todas las personas privadas de
la libertad en varios centros penitenciarios de este pais”.

Un andlisis mds profundo sobre este caso, se puede ver en Burbano Herrera,
C. and Haeck, Y. (2021). The Use of Transformative Provisional Measures by
the Inter-American Court of Human Rights: Towards a Material Impact. In
Von Bogdandy, A., Piovesan, F., Ferrer Macgregor, E. and Morales Antoniaggi,
M. (Eds), Almost Magical Transformations on the Ground: How the Inter-
American Human Rights System and lus Constitutionale Commune impact
Latin-America. Oxford: Oxford University Press, en preparacion, p. 22.

7 En la Resolucién del 6 de Julio de 2011, la Corte interamericana ordend
ratificar la acumulacién del trdmite en las medidas provisionales vigentes
relacionadas con personas privadas de la libertad en diversos centros
penitenciarios en Veneguela. A saber: en los asuntos del Internado Judicial
de Monagas (“La Pica”); Centro Penitenciario Regién Capital Yare | y Yare
Il (Carcel de Yare); Centro Penitenciario de la Regiéon Centro Occidental

La Corte exigi6 la adopcién de medidas inmediatas para
garantigar que ningin otro detenido fuera tratado de
manera inhumana o fuera asesinado. Asimismo, ordend al
Estado separar los acusados de los condenados y medidas
de especial alcance como la asistencia médica a todos
los reclusos y la reduccién del hacinamiento, junto con la
provision de personal debidamente capacitado. Catorce
afnos mds tarde, este asunto contintia con las medidas
provisionales vigentes debido a que la situacién de extrema
gravedad y urgencia ain no ha cesado. Es decir, aunque la
Corte Interamericana utiliga las medidas provisionales para
abordar una situacion estructural concreta, el resultado no
ha sido satisfactorio®.

Personas en peligro sin medidas
provisionales

Las autoridades estatales estdn obligadas a cumplir con las
medidas provisionales ordenadas por la Corte y por lo tanto
tienen la obligacién de implementar medidas para proteger
a los beneficiarios de ellas. Sin embargo, es importante
recordar que los Estados tienen la obligacion de proteger
a cualquier persona que se encuentre bajo su jurisdiccion,
y esto es relevante mencionarlo porque los beneficiarios

(Cdrcel de Uribana); Internado Judicial Capital El Rodeo | y El Rodeo II;
Centro Penitenciario de Aragua “Cdrcel de Tocordn’”, e Internado Judicial de
Ciudad Bolivar “Cércel de Vista Hermosa”. Ver, Corte IDH. Asunto Centro
Penitenciario de Aragua ‘Cdrcel de Tocorén” respecto de Venezuela. Medidas
Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 6 de julio de 2011, parr.23.

& Al respecto, vale la pena mencionar también las medidas provisionales
adoptadas para proteger la vida y la integridad personal de los miembros
de la Comunidad de San José de Apartadé. En ese caso las medidas se
adoptaron en el 2000 y aun siguen vigentes. Ver, Corte IDH. Asunto de la
Comunidad de Pag de San José de Apartadd respecto Colombia. Medidas
Provisionales. Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 9 de octubre de 2000; Corte IDH. Asunto de la
Comunidad de Pag de San José de Apartadd respecto Colombia. Medidas
Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 24 de noviembre de 2000; Corte IDH. Asunto de la Comunidad de Pag
de San José de Apartaddé respecto Colombia. Medidas Provisionales.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de
junio de 2002; Corte IDH. Asunto de la Comunidad de Pag de San José de
Apartado respecto Colombia. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 17 de noviembre de 2004; Corte
IDH. Asunto de la Comunidad de Pag de San José de Apartadd respecto
Colombia. Medidas Provisionales. Resoluciéon de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 15 de margo de 2005; Corte IDH. Asunto de la
Comunidad de Pag de San José de Apartadd respecto Colombia. Medidas
Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 2 de febrero de 2006; Corte IDH. Asunto de la Comunidad de Pag de San
José de Apartado respecto de Colombia. Medidas Provisionales. Resolucion
del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de
diciembre de 2007; Corte IDH. Asunto de la Comunidad de Pag de San José
de Apartadd respecto de Colombia. Medidas Provisionales. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 6 de febrero de 2008; Corte
IDH. Asunto de la Comunidad de Pag de San José de Apartadé respecto de
Colombia. Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 30 de agosto de 2010; Corte IDH. Asunto
Comunidad de Pag de San José de Apartadd respecto de Colombia. Medidas
Provisionales. Resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 26 de junio de 2017; Corte IDH. Asunto Comunidad de
Pag de San José de Apartadd respecto de Colombia. Medidas Provisionales.
Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 5 de
febrero de 2018.



de las medidas provisionales no son los Unicos que se
encuentran en una situacion de extremo riesgo. Por ejemplo,
segun el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Colombia es el pais con el mayor
ndmero de defensores de derechos humanos asesinados en
el mundo. De hecho, en 2019 cada 72 horas un defensor de
los derechos humanos fue asesinado en ese pais. Colombia
es el pais mas peligroso del mundo para quien defiende
derechos, y a pesar de esto, un nimero muy reducido ha
solicitado medidas de proteccion a los 6rganos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)®. En ese
sentido, es relevante que las autoridades estatales miren
mds alla de los casos concretos de quienes estdn protegidos
por las medidas provisionales porque hay otras personas
que en la préctica también se encuentran en una situacién
de extremo riesgo, pero que por diversas ragones no han
podido acudir al SIDH™. En ese sentido vale la pena sefialar
que los pronunciamientos de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos por medio de comunicados de prensa y
otras funciones de monitoreo juegan un papel importante
que, sibienno equivale a unamedida especifica de proteccion,
tiende a visibiligar la omisién estatal en abordar los factores
deriesgos, y en dar visibilidad a situaciones estructurales de
riesgo para defensores de derechos humanos.

Trabajo a nivel nacional

Aunque en ocasiones la proteccion internacional parezca
mds eficag que los recursos internos, esta no puede susti-
tuirla ya que es un recurso complementario™. La accién de

¢ La facultad para solicitar medidas provisionales estd condicionada a la etapa
procesal en la que se encuentra el asunto. Asi, si el asunto se encuentra en
trdmite ante la Comisién, sélo la Comisién estd legitimada para presentar
una solicitud de medidas provisionales ante la Corte Interamericana.
Cuando el asunto ya ha sido enviado a la Corte, la legitimacion activa es
mucho mds amplia. En este evento, las victimas, las presuntas victimas, o
sus representantes y la Comision pueden solicitar medidas provisionales,
o pueden ser decretadas de oficio por la propia Corte. Ver, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 63.2; Reglamento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, articulo 27; y Reglamento de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, articulo 76.

El estudio de la jurisprudencia muestra que la Corte Interamericana desde
1987 hasta el 2019 ordené medidas provisionales en 152 asuntos. De esta
cifra 84 corresponde a medidas provisionales requeridas por la Comisién. En
términos porcentuales esto equivale al 54%.

En relacién con los requisitos materiales, es relevante mencionar que si
bien es cierto que los Reglamentos de la Comisién Interamericana y de la
Corte Interamericana al igual que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, solo se refieren a tres requisitos a saber, extrema gravedad,
urgencia y la posibilidad de un dafo irreparable, la Corte ha rechagado
solicitudes de medidas provisionales al aplicar el principio de subsidiaridad
al verificar si el Estado ya ha tomado las medidas necesarias para prevenir
la ocurrencia del posible dafio irreparable. Asimismo, la Corte ha sostenido
que cuando la solicitud de medidas provisionales se origina en hechos que no
estdn vinculados con una peticion inicial ante la Comisién Interamericana,
ademds de esos tres requisitos, la Comision debe referirse al problema
planteado, a la efectividad de las acciones estatales frente a la situacion
descrita y el grado de desproteccion en que quedarion las personas sobre
quienes se solicitan medidas en caso de que éstas no sean adoptadas. En
consecuencia, la Comisién debe presentar “una motivacién suficiente que
abarque los criterios sefialados y que el Estado no demuestre en forma clara
y suficiente la efectividad de determinadas medidas que haya adoptado
en el fuero interno”. Ver, Corte IDH. Asunto de la Unidad de Internacién
Socioeducativa respecto de Brasil. Medidas Provisionales. Resolucién de
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las autoridades nacionales es fundamental para el goce
efectivo de los derechos. Es esencial trabajar en el plano lo-
cal para que las situaciones de extrema gravedad y urgencia
que llegan al dmbito internacional no sigan presentdndose
con la regularidad actual. Es esencial que se encuentren
soluciones a los problemas desde los propios Estados, de
lo contrario la Corte estard destinada a recibir nuevas so-
licitudes de medidas provisionales que reflejan situaciones
similares a las ya tratadas: personas privadas de la libertad
en otros centros de detencién que solicitan proteccion; nue-
vos miembros de comunidades indigenas amenagados o en
situacion de desplagamiento forgado; mds familiares y tes-
tigos amenagados, entre otras.

Conclusiéon

Hasta que los problemas estructurales que subyacen a cada
beneficiario de las medidas provisionales no se solucionen,
las medidas provisionales estardn condenadas a seguirse
adoptando con respecto a los mismos tipos de beneficiarios,
en relacion con los mismos Estados y por el mismo tipo de
ragones que conocemos desde hace afos atrds. Se requieren
cambios estructurales que ataquen la discriminacion, la
desigualdad social, la pobrega, la violencia, la corrupcion, las
crisis carcelarias y la impunidad en las Américas.

Quienes hacen parte de los llamados grupos vulnerables
son las personas que sufren con mayor rigor la violencia, la
desigualdad y la exclusion en nuestros paises, los que han
sufrido con mayor rigor los efectos del COVID-19, y los que
han acudido al SIDH como ultima esperanga de proteccion,
y también como una muestra de confianga en los érganos
internacionales.

Habria que reflexionar si lo que hay en el fondo es una ne-
cesidad urgente de que la Corte Interamericana dote el
mecanismo de medidas provisionales de una dimension
mds amplia, mds alla de la proteccion de un niimero deter-
minado de personas, sino dirigido a abordar los problemas
estructurales que subyacen a los pedidos de proteccion, lo
que proponemos denominar ‘medidas provisionales trans-
formadoras™?. Desde luego, la solucién de esos problemas no
pasa por la existencia de una resolucién de medidas provi-
sionales, pero el mecanismo serd tan efectivo como aborde
los problemas de fondo que motivan los factores de riesgo
para personas en situacién similar.

la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 25 de febrero de 2011,
Considerando 6; Corte IDH. Asunto Guerrero Lareg respecto de Veneguela.
Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 17 de noviembre de 2009, Considerando 8.

2 Ver, Burbano Herrera, C. and Haeck, Y. (2021). The Use of Transformative
Provisional Measures by the Inter-American Court of Human Rights: Towards
a Material Impact. In Von Bogdandy, A., Piovesan, F., Ferrer Macgregor, E. and
Morales Antoniaggi, M. (Eds), Almost Magical Transformations on the Ground:
How the Inter-American Human Rights System and lus Constitutionale
Commune impact Latin-America. Oxford: Oxford University Press, en
preparacion, p. 22.
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lgunas de las decisiones mds trascendentales y

controvertidas en nuestra region fueron abordadas

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte) mediante sus opiniones consultivas (OC). A través
de las OC, la Corte ha concretigado el alcance e interpre-
tacion, por ejemplo, del derecho a la vida, derecho de las
personas juridicas, asistencia consular, nacionalidad y asi-
lo, el habeas corpus, los derechos del nifo y, Gltimamente,
el derecho al medioambiente y al matrimonio igualitario e
identidad de género.

Mientras que en las ultimas tres décadas el promedio de
solicitudes de OC era menor a una por afio® en 2019 se
presentaron cuatro solicitudes de OC, dos por Colombia y
dos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH)“. Dandole la posibilidad a la Corte de reflexionar
y decidir sobre asuntos y cuestiones juridico-politicas
mds estructurales y fundamentales en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), se puede
observar un creciente gusto de la Corte en el ejercicio
de su facultad no-contenciosa. Pero, dado el efecto que
pueden tener las OC sobre un caso contencioso vigente
en tribunales internacionales o nacionales, asi como en
cuestiones politicas complejas, jesto conlleva el riesgo
de una creciente “politizacién” de la jurisprudencia de la
Corte?

El alcance de la OC: jmas alla de lo
solicitado a la Corte?

La Corte es el tnico organismo en el dmbito internacional en
implementar efectivamente su jurisdiccion consultiva. La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
le confiere la mdas amplia funcion consultiva otorgada a
un tribunal internacional®; esto, resaltando el cardcter
pedagodgico-preventivo que cumplen las OC, al estar
destinadas “a ayudar a los Estados y érganos a cumplir y
a aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin

" Directora del Programa de Estado de Derecho de la Fundacién Konrad
Adenauer (KAS).

Coordinador de Proyectos del Programa Estado de Derecho de la KAS.

Un total de 26 OC emitidas y cinco rechagadas.

Solo en el caso de la solicitud de OC sobre el alcance de obligaciones
internacionales en materia de proteccion de derechos humanos de un
Estado miembro de la Organigacion de los Estados Americanos (OEA) que
ha denunciado la CADH presentada por Colombia en 2019, la Corte convocé
a mds de nueve horas de audiencias publicas.

Corte IDH. “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art.
64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
0C-1/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. 14.
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el

someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que
caracteriga el proceso contencioso”.

La Corte ha interpretado de manera extensiva el articulo
64 de la CADH, al estimar que no estd constreiiida a los
términos literales de las consultas que se le formulan”.
Esta clara “vocacién expansiva” de las OC?® encuentra
sus manifestaciones, por ejemplo, en la OC 24/17. En ella,
Costa Rica consultd si el principio de igualdad obligaba a
los Estados a hacer extensivos los privilegios patrimoniales
del matrimonio a las parejas del mismo sexo. Los jueces
no solo respondieron afirmativamente, sino que también
dispusieron que cualquier disposicién legal de aplicacion
exclusivaparaparejas heterosexuales seriadiscriminatoria.
Misma situacion que se presenté en la OC 23/17, en la
que la Corte no solo reconocié la justiciabiliad directa del
derecho al medio ambiente sano, sino que también reforgé
la tendencia a “reconocer personeria juridica y, por ende,
derechos a la naturalega no solo en sentencias judiciales
sino incluso en ordenamientos constitucionales™.

Necesidad de reforgar los criterios de
admisibilidad de las OC

Los Estados desde un inicio emplearon las OC para
ventilar cuestiones politicas. Para prevenir sospechas de
instrumentaligacion de su jurisprudencia o de seleccién
de las solicitudes de OC por oportunidad politica, la
Corte escoge las OC conforme a criterios estrictos de
admisibilidad. Para justificar el rechago de la solicitud de
OC presentada por el Secretario General de la Organigacion
de los Estados Americanos el 19 de mayo de 2016, la Corte
aclaré que, para ser admitidas, las solicitudes de OC:

Corte IDH. Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-3/83 de 8
de septiembre de 1983. Serie A No. 3, parr. 43. Esta funcién se realiga en
relacién con cualquier tipo de tratado en materia de derechos humanos.
Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en
relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de
los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacién y alcance
de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17 de 15
de noviembre de 2017. Serie A No. 23, parr. 27.

Zelada, C. (2020). ;Son vinculantes las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?: Una propuesta de reforma para un
problema de antafio. Lima, Pert: Promsex, p. 109.

Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en
relacién con el medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de
los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacién y alcance
de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17 de 15
de noviembre de 2017. Serie A No. 23, parr. 62.
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a) no deben encubrir un caso contencioso o pretender
obtener prematuramente un pronunciamiento sobre un
tema o asunto que podria eventualmente ser sometido
a la Corte a través de un caso contencioso; b) no
debe utilizarse como un mecanismo para obtener un
pronunciamiento indirecto de un asunto en litigio o en
controversia a nivel interno; ¢) no debe utiligarse como
un instrumento de un debate politico interno; d) no debe
abarcar, en forma exclusiva, temas sobre los que la
Corte ya se ha pronunciado en su jurisprudencia y e) no
debe procurar la resolucién de cuestiones de hecho, sino
que busca desentraiiar el sentido, propésito y ragon de
las normas internacionales de derechos humanos™.

La decisién sobre la admisibilidad no puede ser deliberada,
sino justificada bajo criterios convencionales™. Misma
motivacion que debe existir cuando un Estado solicitante de
una OC decide retirarla y la Corte insiste en pronunciarse™.

Soluciones encubiertas en casos
contenciosos

No solo estos criterios de admisibilidad dejan a la Corte
un ‘amplio poder de apreciacién™?. Estudiando su
jurisprudencia podemos constatar algunas inconsistencias
en su aplicacién, particularmente referente a las llamadas
“soluciones encubiertas”.

En el proceso para emitir la OC 24/17, un ciudadano
costaricense™ solicité su rechago argumentando que
su peticién por discriminacién por su orientacién sexual
se encontraba en etapa de fondo ante la CIDH lo que
motivaria que se llegue a una solucién encubierta frente a
esta peticion. La Corte, sin profundigar mds, recordé que
“el solo hecho de que existan peticiones ante la Comisién
relacionadas con el tema de la consulta no resulta
suficiente para que la Corte se abstenga de responder las

© Corte IDH. Rechago de la Solicitud de Opinién Consultiva presentada
por el Secretario General de la Organigacién de los Estados Americanos.
Resoluciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de junio
de 2016, parr. 6.

Corte IDH. Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 de 8 de
septiembre de 1983. Serie A No. 3, parr. 31.

Corte IDH. Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Art. 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre de 1997. Serie A No. 15, parr. 13-16,
25y 26.

Corte IDH. La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho
humano en el Sistema Interamericano de Proteccion (interpretacion y
alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacién con el articulo 1.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
25/18 de 30 de mayo de 2018. Serie A No. 25, parr. 18.

Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del
mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la
identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13,
17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24, parr. 23.
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preguntas sometidas a consulta™®. Esta posicion cambié
en la solicitud de OC presentada por la CIDH sobre juicios
politicos de 2018. La Corte opind que:

el hecho de que actualmente se encuentren bajo
conocimiento de la Comision tres peticiones individuales
que estdn pendientes de resolver podria conllevar el
riesgo de que, al resolverse, este Tribunal adelante su
criterio sobre casos que luego podria llegar a conocer en
ejercicio de su competencia contenciosa™®.

Es muy probable entonces que ambas solicitudes de OC
fueron resueltas de manera diferente teniendo en cuenta
a las partes peticionarias.

Por otro lado, la Corte, al momento de admitir y tramitar
una solicitud de OC, debe tomar en consideracion el
derecho de las victimas cuyos casos contenciosos estén en
tramite ante la CIDH y que pueden verse afectados tras
el pronunciamiento de la Corte en ejercicio de su funcion
consultiva. Ello teniendo en cuenta que ante una solicitud
de OC cuya materia también es abordada en un caso
contencioso pendiente ante la CIDH, la victima Gnicamente
puede intervenir a través de un amicus curiae y no ser
parte formal del proceso, pese a que la decision final puede
ser trascendental para la resolucion de su caso. Una veg
que se emita la OC, aunque no estd excluido, es poco
probable que la CIDH mande a la Corte casos contenciosos
que versen sobre cuestiones juridicas ya resueltas en
una OC. Por ejemplo, en la OC 24/17 la Corte reconoci6
el derecho al matrimonio igualitario, aspecto que, si bien
resuelve de manera favorable el problema juridico detrds
del caso contencioso en trdmite ante la CIDH, no tomé
en consideracion al peticionario y la oportunidad de este
para obtener una sentencia favorable y ejecutable en su
caso concreto. En este sentido, se podria considerar la
inadmisibilidad de OCs vinculadas a casos contenciosos
ante la CIDH que directamente estén vinculados con el
tema y cuyo pais solicitante esté involucrado en dicho
litigio, salvo si todavia estdn en etapa de revision inicial.

Soluciones y salidas deseadas a nivel
politico

Y hay otra ragén que hace indispensable que existan
reglas juridicas claras sobre la admisibilidad de las OC.
La evidencia nos hace atrever a decir que el interés de los

s Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del
mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la
identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacién y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13,
17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017. Serie A No. 24, parr. 24.

Corte IDH. Rechago de la Solicitud de Opinién Consultiva presentada por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 29 de mayo de 2018, parr. 8.
Entre las peticiones individuales pendientes de resolver estd el caso de
Dilma Rousseff.

&
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Estados al solicitar la opinién de la Corte en pocos casos es
genuinamente juridico. Tal vez el caso mds legitimo para
solicitar su interpretacion es aquel cuando estd en cuestion
la convencionalidad de una ley o un proyecto de ley. Este
fue el caso de varias solicitudes de OC presentadas por
Costa Rica, como la OC 5/85 sobre colegiacion obligatoria
de periodistas, o la OC 24/17. Pero, incluso respecto a esta
Ultima, se podria cuestionar la legitimidad democratica: el
entonces gobierno costarricense habia intentado varias
veces obtener las mayorias politicas en el parlamento
para la aprobacion legislativa del matrimonio igualitario,
en vano. ;Y ahora la consulta buscaria reemplagar algo
que éste no ha podido obtener por via de los procesos
democrdticos de su pais?

Ademds, las elecciones presidenciales de Costa Rica
pusieron de manifiesto hasta qué punto esta decision de
la Corte se habia convertido en un asunto politico. La OC
24/17 se dio a conocer pocos dias antes de la primera vuelta
presidencial del 4 de febrero de 2018. Segun las encuestas,
antes de la publicacion de la OC, la candidatura del
conservador Fabricio Alvarado contaba con alrededor del
3% de la intencién de voto. Después de la notificacion de la
OC y luego de establecer la oposicién contra el matrimonio
entre personas del mismo sexo y la voluntad de promover
la denuncia de la CADH como Unico tema de campaiia,
Alvarado obtuvo 24,9% de los votos en la primera vuelta.

Colombia tampoco es gjena al tema, en 2019 presentd dos
solicitudes de OC, una sobre el alcance de obligaciones
internacionales en materia de proteccién de derechos
humanos de un Estado miembro de la Organigacién de los
Estados Americanos (OEA) que ha denunciado la CADH, y
otra sobre la re-eleccion presidencial”. Ambos tienen un

7 Corte IDH. Solicitud de Opinién Consultiva presentada por Colombia ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de octubre de 2019.

claro “tinte politico”. Respecto a la primera, aunque no se
puede negar que los casos de denuncia a la CADH ya se
presentaron y probablemente se seguirdn presentando,
parece evidente que Colombia se quiso referir a Veneguela,
su adversario politico. Aunque el hecho que las solicitudes
de OC estdn (al menos parcialmente) motivadas por
ragones politicas no es algo nuevo y no es en si mismo
dafiino —uno recuerda, por ejemplo, la solicitud de México
respecto a la asistencia consular del afio 1999 que tuvo
como antecedente la sentencia de pena de muerte de dieg
mexicanos en Estados Unidos™— la Corte debe de tener
cuidado de que los Estados no la utilicen para resolver una
“papa caliente politica”.

® Conclusiones

Las decisiones tomadas por medio de OC en los ultimos
anos han enriquecido extraordinariamente el corpus iuris
interamericano y han establecido nuevos estdndares mds
alla de la region latinoamericana y del Caribe. Sin embargo,
seria deseable que la Corte concretigara y delimitara sus
criterios de admisibilidad para contrarrestar las sospechas
que la Corte escoge las OC segun criterios discrecionales o
arbitrarios y —adn mds importante— para que los Estados
no puedan instrumentalizar la facultad no contenciosa
para sus propios fines politicos. A fin de cuentas, la esencia
y funcién principal de cualquier tribunal es la decision
vinculante sobre litigios contenciosos. Mientras que el
proceso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
por ejemplo, es mucho mds técnico y a veces percibido
como alejado del justiciable, en el caso especifico de San
José, lo que ha hecho este tribunal de “toga y mochila”, tan
Unico en el mundo, es la centralidad de las victimas.

8 Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-
16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 2.

Las decisiones tomadas por medio de OC en los
ultimos anos han enriquecido extraordinariamente el
corpus iuris interamericano y han establecido nuevos
estandares mas alla de la region latinoamericana y

del Caribe.
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Panel Independiente de expertos/as evaliia a candidatos/as
a la CIDH y la Corte IDH

AMERICAN & UNIVERSITY

WASHINGTON
COLLEGE of LAW

LAW WITH IMPACT ACADEMICS OUR COMMUNITY BEING HERE

N g e

CENTER FOR HUMA

RIGHTS AND
HUMANITARIAN LAW

Mariclaire Acosta Carlos Ayala

VICEPRESIDENTE DE LA COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS

PRESIDENTA DE LAS ORGANIZACIONES JUSTICIA
TRANSICIONAL MEXICO (JTMX) Y OXFAM- MEXICO

Juan E. Méndez

PROFESOR DE DERECHOS HUMANOS EN
ERICAN UNIVERSITY WASHINGTON

Los procesos de nominacién y elecciéon de candidatas y
candidatos para integrar tanto la CIDH como la Corte
IDH han carecido histéricamente de procedimientos y
criterios transparentes, capaces de brindar las garantias
de legitimidad necesarias en un sistema de promocion y
proteccion de derechos humanos. Con el objetivo de lograr
mayor transparencia y fortalecer estos procesos, desde
el afo 2015 diversas organigaciones representativas
de la sociedad civil de los estados miembros de la OEA,
han convocado a un Panel Independiente de Expertas/
os para evaluar, a través de un proceso transparente y
participativo, las calificaciones de los/las candidatos/as y
los procedimientos de nominacion a nivel nacional.

En este mismo sentido, desde el ano 2016, la OEA ha
aprobado resoluciones recomendando a los Estados
miembros que nominen y elijan para la CIDH y la Corte
IDH, a personas que permitan asegurar una integracion
equilibrada en género, con representacion de las diferentes
regiones, grupos poblacionales y sistemas juridicos del
hemisferio, garantigando que cumplan con los requisitos
de independencia, imparcialidad y reconocida competencia
en materia de derechos humanos.

El Panel Independiente de Expertas/os, a través de sus
informes de evaluacion, ha cumplido un rol significativo en
los procesos de elecciones del Sistema. Desde el aiio 2018,

Catalina Botero Marino

DIRECTORA DE LA CATEDRA UNESCO DE LIBERTAD
DE EXPRESION DE LA UNIVERSIDAD DE LOS ANDES,
coLomsia

Judith Schonsteiner

PROFESORA ASOCIADA DE LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES,

CHILE

el Centro de Derechos Humanos y Derecho Humanitario de
American University Washington College of Law ha servido
como Secretaria del Panel, contribuyendo de esta forma
a su independencia e imparcialidad, tanto de los Estados
como de las organigaciones de la sociedad civil. Este aiio,
el Sistema Interamericano enfrenta un gran desafio al
renovar cuatro puestos para la Corte y tres para la CIDH.
El Panel ha invitado a todas las candidatas y candidatos
a CIDH y Corte a contestar cuestionarios relacionados
con su proceso de nominacién, experiencia en derechos
humanos, independencia y demads requisitos para cumplir
las funciones de comisionada y jueg respectivamente.
Asimismo, el Panel espera reunirse con cada candidata/o
para recabar la informacién que sea necesaria para
completar a cabalidad este proceso de evaluacion.

En las elecciones del presente afio los/las candidatos/
as a Jueg/a de la Corte Interamericana son: Verdnica
Gdémegz (Argentina), Rodrigo de Bittencourt Mudrovitsch
(Brasil), Patricia Pérez (Chile), Nancy Herndndeg (Costa
Rica), Miriam Peiia Candia (Paraguay), César Landa
(Pert) y Maytrie Vydia Kuldip Singh (Suriname). Las/os
candidatas/os a Comisionada/os a la CIDH son: Roberta
Clarke (Barbados), Antonia Urrejola (Chile), Carlos Bernal
(Colombia), Alexandra Huneeus (Estados Unidos), y Joel
Herndndez (México). Para mayor informacion sobre la
iniciativa, puede revisar su pdgina web.


https://www.wcl.american.edu/impact/initiatives-programs/center/litigationandadvocacy/projects-initiatives/election-monitoring-in-the-iahrs/
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Nueva estrategia de tramitacion de casos en el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos

*Silvia Serrano Gugmadn

Recientemente, el TEDH emitié un comunicado sobre una
nueva estrategia de tramitacion de casos, tras la reduccion
del regago de 160.000 peticiones en 2011 a 65.000
en la actualidad. Informd que, aunque ha establecido
siete categorias que oscilan entre “peticiones urgentes”
hasta las “manifiestamente inadmisibles”, algunos casos
importantes pueden encontrarse en las ‘categorias
intermedias”. Estos casos ahora serdn referidos como
“casos de impacto” y el TEDH se concentrard en fortalecer
la estrategia de priorigacién de manera que “el éxito del
Tribunal no siga siendo medido primariamente por el total
de casos resueltos en un periodo determinado, sino por la
forma en que responde a los casos mds importantes bajo
la politica de priorizgacién” El detalle de esta politica se
encuentra en su sitio web.

Considerando que el atraso procesal sigue siendo
uno de los problemas mds apremiantes del sistema
interamericano, es importante tomar en consideracion
las estrategias que el TEDH viene implementando
—particularmente desde 2010— para lidiar con este
mismo problema. Sin embargo, este es un ejercicio que no
puede tener como resultado la importacion o trasplante
automatico de lo que se hace en el sistema europeo, y
debe ser realigado considerando las diferencias entre los
dos sistemas de proteccion, las realidades que ambos
enfrentan y la dimensién del atraso procesal en cada uno.

Las iniciativas que dividen los casos segln criterios de
gravedad y relevancia deben ser vistas con mucha cautela
por los dérganos y actores del sistema interamericano en
el que ya se priorigan los casos en las distintas etapas,
pero con el objetivo de atender situaciones urgentes o
para responder a problemas estructurales. Sin embargo,
cuando se implementa frente al atraso procesal, esta
estrategia es altamente riesgosa. Sélo por mencionar un
ejemplo, de entrada, en un contexto regional en el que
se combinan la persistencia de las graves violaciones
de derechos humanos, los problemas estructurales de
acceso a la justicia, la impunidad, la desigualdad radical
en la satisfaccion minima de los derechos sociales y una
continua amenaga a las libertades que permiten el juego
democrdtico, el solo intento de categorigar los casos segiin
su gravedad es altamente complejo.

Hay que tener presente que la dimension del atraso
procesal en el sistema europeo no es equiparable a la

del sistema interamericano y que, aunque el desafio
sigue siendo enorme, estd dentro de los mdrgenes de lo
manejable. Seguin este comunicado del TEDH, el regago es
actualmente de 65.000 casos, en comparacion con 3.089
casos en admisibilidad y fondo en el sistema interamericano
—segun el Informe Anual de 2020. Un grupo importante
de estos casos no estdn “procesalmente listos” para una
decision, en parte por ragones que podrian resolverse
mediante la politica de archivo de peticiones.

Esto no significa minimizar el atraso procesal en el sistema
interamericano. Al contrario, este problema debe estar en
el centro del nuevo Plan Estratégico que no se puede limitar
a replicar las iniciativas del anterior —cuyos muy buenos
resultados se reflejan principalmente en un incremento en
la cantidad de informes adoptados en cada etapa. Pero
esto no es suficiente. En 2020 la CIDH envié 23 casos a
la Corte IDH, el mds antiguo, recibido hace 24 afos. Dos
mds son de los afios 90. Sélo tres, los “nuevos,” son de 2011
y 2012. La mayoria fueron recibidos entre 2000 y 2008.
Esto muestra que el problema estd lejos de ser resuelto.

Ademds de mantener la receta que favoreci6 el incremento
de decisiones de admisibilidad y fondo, es necesaria
una nueva decisién de priorigar el tema, por ejemplo,
en las decisiones de asignaciéon de presupuesto, para
asegurar que son usadas no sdlo para fortalecer el
drea sino prioritariamente para atender los mandatos
bdsicos y las deudas histéricas de la CIDH. Ademds, es
necesaria la innovacién tecnolégica para automatizar en
la mayor medida posible el componente administrativo
de la tramitacion de las peticiones, asi como un cambio
reglamentario que se adapte a lo que hacen como regla
general los demds sistemas de protecciéon —es decir, unir
las etapas de admisibilidad y fondo. Esto eliminaria la
duplicaciondel trabajo del personal a cargo de proyectar las
decisiones, y acotaria significativamente el contradictorio
y con ello la dimensidn de los expedientes, manteniendo el
equilibrio procesal.

Estas son apenas algunas ideas que la Comisién deberia
explorar antes de considerar estrategias que entrafan
considerables riesgos para la promesa de justicia
interamericana prevista en la Convenciéon Americana.

* Directora Adjunta de Iniciativa del Instituto O’Neill para el Derecho y la

Salud Nacional y Global (O’Neill Institute for National and Global Health
Law) de la Universidad de Georgetown, donde también es profesora adjunta.


https://www.dropbox.com/s/g6xrdhyuwpkqjuk/ECHR%20launches%20new%20case-processing%20strategy.pdf?dl=0
https://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2021/019.asp
https://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2020/capitulos/IA2020cap2-es.pdf
https://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2020/capitulos/IA2020cap2-es.pdf
https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/257.asp

Autonomia e Independencia
de los organos del SIDH
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Katya Salagar y Daniel Cerqueira

n agosto de 2020 se higo publica la decisién del

Secretario General de OEA, Luis Almagro, de no

aceptar la renovaciéon del mandato de Paulo Abrdo
como titular de la Secretaria Ejecutiva (SE) de la CIDH.
Almagro justificé su postura en “la existencia de decenas de
denuncias de cardcter funcional que han sido presentadas
ante los mecanismos institucionales encargados de
garantigar y promover los derechos de las y los funcionarios
de la Organigacion..” Segun Almagro, las denuncias habian
sido recogidas en un informe de la Ombudsperson de le
OEA e incluirion actos de acoso laboral, conflicto de interés
y falta de transparencia en procesos de contratacion de
personal, entre otros’.

En respuesta, la CIDH alertd que, “para que el Secretario
General pueda proceder a la separacién del [SE] deberd
consultar previamente su decisién con la Comisién e
informarle de los motivos en que se fundamenta™?, tal como
establece el articulo 21 de su Estatuto. Sobre las denuncias
aludidas por Almagro, la CIDH manifesté su disposicién a
coadyuvar en el esclarecimiento de los hechos, siempre y
cuando las instancias competentes de la OEA observaran
las garantias de un debido proceso y se respetara la
facultad de la Comisidn para nombrar el titular de su SE
sin ningun tipo de interferencia®. Aunque el impase fue
superado con la publicacién de una nueva convocatoria
para elegir al préximo/a Secretario/a Ejecutivo/a“, la
guerra de narrativas entre la CIDH y la Secretaria General
causaron un gran perjuicio a la imagen institucional de
ambos dérganos de la OEA.

Ladecision de Almagro fue informada a la CIDH ocho meses
después de que ésta renovara la confianga en Abréo para

Secretaria General de la OEA. Declaracién del Secretario General sobre la
designacion del Secretario Ejecutivo de la CIDH. 25 de agosto de 2020,
disponible en https://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.
asp?sCodigo=C-088/20

CIDH (2020, 25 de agosto). La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) repudia grave embate contra su autonomia e
independencia, como 6érgano principal de la Organigacion de Estados
Americanos,  disponible  en  http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2020/202.asp

CIDH (2020, 30 de agosto). La CIDH llama a un didlogo institucional
respetuoso y verag entre Organos Principales de la OEA, disponible en
https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/205.asp

CIDH (2020, 17 de septiembre). La CIDH anuncia su decision de abrir
un proceso de seleccion de la persona que ocupard el cargo de titular de
la Secretaria Ejecutiva y agradece la gestion del Secretario Paulo Abrdo,
disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/224.
asp
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un segundo mandato®, y un dia antes del término de su
contrato laboral como Secretario Ejecutivo. Por otro lado,
la informacién difundida indica que la CIDH fue informada
sobre la necesidad de mejorar el ambiente laboral y
aplicar mejores estdndares de transparencia y rendicién
de cuentas al interior de su SE. Dicho asunto habria sido
abordado en diferentes ocasiones en reuniones solicitadas
por el Secretario General, la Ombudsperson y la Asociacion
de Personal de la OEA entre 2018 y 2019.

Mds alld de la actuacién poco ortodoxa de Almagro y las
varias incoégnitas que siguen sin ser aclaradas, el presente
ensayo busca contribuir a una mejor comprensién sobre la
autonomia e independencia de la CIDH de cara a la manera
como su SE se inserta en el mosaico institucional de la
OEA. Sin danimo de responder al trasfondo politico de la
controversia desatada en agosto del afio pasado, el articulo
arroja algunos elementos juridicos que permiten armonigar
la autonomia funcional de la CIDH con la facultad que el
articulo 21.3 de su Estatuto confiere al Secretario General
de la OEA para designar la persona a cargo de la SE.

La creacion de la CIDH y su posterior
incorporacion a la estructura institucional
de la OEA

La CIDH fue creada en 1959, a través de una resolucién
aprobada durante la 5% Reunién de Consulta de Ministros
de Relaciones Exteriores de la OEA, celebrada en Santiago
de Chile®. En cumplimiento de esta resolucién, en 1960
el Consejo Permanente de la OEA aprobd el Estatuto de
la CIDH y eligié a sus primeros integrantes. Su mandato
estaba limitado a “promover el respeto de los derechos
humanos” consagrados en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre’, en ese entonces el
Unico instrumento interamericano en materia de derechos
humanos. La ampliacién de las facultades de monitoreo y
promocion de la CIDH y el reconocimiento de su competencia
para recibir y pronunciarse sobre peticiones individuales se
darian posteriormente, por medio de la resolucién titulada

@

CIDH (2020, 10 de enero). CIDH distribuye Relatorias, renueva mandato
de su Secretario Ejecutivo y llama a seleccion para la Relatoria Especial de
Libertad de Expresion, disponible en https://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2020/005.asp

& Ver Acta Final de la reunién en: http://www.oas.org/consejo/sp/RC/Actas/

Acta%205.pdf

7 Articulos 1y 2 del primer Estatuto de la CIDH, aprobado por el Consejo de la
OEA en sesion celebrada el 25 de mayo de 1960.
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“Ampliacién de las Facultades de la CIDH”, adoptada durante
la 2 Conferencia Interamericana Extraordinaria en 19658,

En sus primeros afos, la CIDH funcioné sobre la base
normativa de dos resoluciones aprobadas por las
Conferencias de Cancilleres, un Estatuto aprobado
por el Consejo Permanente de la OEA y un Reglamento
aprobado por sus propios integrantes. Su incorporacién a
la estructura institucional de la OEA se daria solamente
en 1967, con la adopcién del Protocolo de Reformas a la
Carta de la OEA (Protocolo de Buenos Aires), suscrito en
la 3* Conferencia Interamericana Extraordinaria®. Dicho
protocolo reformé el articulo de la Carta original de la
OEA que mencionaba a los drganos a través de los cuales
la organigacion realigaba sus fines para incluir a la CIDH.
A partir de ahi, esta se convirtié en un érgano principal,
parte de la estructura de la organigacién y central para
el cumplimiento del pilar de derechos humanos en la
integracion regional™.

A diferencia de otros érganos de la OEA, la CIDH es un
6rgano esencialmente técnico cuyo mandato emana de
la Carta de la OEA, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), su Estatuto y Reglamento,
y de otros instrumentos interamericanos que se han
adoptado en las ultimas décadas™. La facultad para
determinar la responsabilidad de un Estado por la violacion
de los instrumentos interamericanos confiere ala CIDH una
naturalega cuasi-jurisdiccional®. Es decir, en el marco del
sistema de peticiones y casos y al decidir sobre solicitudes
de medidas cautelares y otros mecanismos de proteccion®,
aquella emplea estdndares y procedimientos propios de
un 6rgano de adjudicacion de controversias juridicas.
Por otro lado, la CIDH ejerce funciones consultivas, de
monitoreo y promocién en las que debe cefiirse al marco
legal plasmado en los instrumentos interamericanos, en su
propia doctrina y en la jurisprudencia de la Corte IDH. En
el ejercicio de cada una de esas funciones de proteccion,
monitoreo y promocion, la CIDH goga de plena autonomia
e independencia™.

Ahora bien, para cumplir su mandato, la CIDH debe
ejercer funciones de cardcter administrativo, la mayoria

8 CIDH. Informe Anual de 1976. Disponible en http://www.cidh.oas.org/
annualrep/76sp/seccion!.htm#1.%20%20Facultades%200riginales

° Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-31 Protocolo_de_
Buenos_Aires.htm

© Carta de la OEA, art. 53.

" Ver http://www.oas.org/es/cidh/mandato/fuentes.asp

2 Corte IDH. Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-
19/05 de 28 de noviembre de 2005. Serie A No. 19, parr. 13.

® Es el caso, por ejemplo, de la facultad para solicitar medidas provisionales
a la Corte Interamericana, prevista en el articulo 63.2 de la CADH, y para
requerir informacién a los Estados parte de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forgada de Personas, prevista en su articulo XIV.

1 Corte IDH. Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-
19/05 de 28 de noviembre de 2005. Serie A No. 19, puntos resolutivos 1y 2.

DPL{ Numero 23 / Agosto de 2021 41

de las cuales son delegadas a su Secretaria Ejecutiva.
Con relacién a estas funciones, la CIDH goga de cierta
autonomia frente a los demds érganos de la OEA, pero no al
mismo nivel que, por ejemplo, la Corte IDH, cuyo mandato
se deriva exclusivamente de su Estatuto y de la CADH, y no
asi de la Carta de la OEA. En ese sentido, se puede afirmar
que mientras ambos 6rganos del SIDH poseen plena
autonomia e independencia en el ejercicio de su mandato,
la autonomia administrativa y financiera de la CIDH es
relativa, pues varios actos requieren la intervencion de la
Secretaria General de la OEA para que sean vdlidos. La
designacion del Secretario/a Ejecutivo/a de la CIDH es uno
de esos actos que, por fuerga del articulo 21.3 del Estatuto,
requiere la intervencion del Secretario General.

Segln la referida disposicién estatutaria: “[e]l Secretario
Ejecutivo serd designado por el Secretario General de la
organigacion en consulta con la Comisién. Asimismo, para
que Secretario General pueda proceder a la separacién
del Secretario Ejecutivo de la Comisién deberd consultar
su decision con la Comisién e informarle de los motivos
en que se fundamenta” La duda que surge y en torno
a la cual queremos ofrecer algunos elementos juridicos
para la discusién, es de qué manera confluyen la facultad
del Secretario General y la autonomia de la CIDH en ese
proceso.

La SE de la CIDH y su relacion con la
Secretaria General de la OEA

La SE es la unidad administrativa especializada que tiene
a su cargo asistir a la CIDH en el ejercicio de su mandato.
Dentro de la estructura administrativa de la OEA, ella
forma parte de la Secretaria General®, junto con otras
secretarias y departamentos de la organigacién. La
Carta de la OEA seiala que el Secretario General es quien
determina el niimero de funcionarios y empleados de la
Secretaria General -y por tanto de la SE de la CIDH-, los
nombra, reglamenta sus atribuciones y deberes y fija sus
emolumentos, de acuerdo con las normas generales que
rigen la OEA y el presupuesto que establegca la Asamblea
General™. La Cartapone un énfasis especial enlanaturalega
del trabajo que realigan los funcionarios adscritos a la
Secretaria General y en la necesidad de evitar injerencias
indebidas en sus labores, ya sea por parte de gobiernos o
de cualquier otro actor fuera de la organigacion™.

5 El articulo 40 de la CADH sefiala que: “Los servicios de Secretaria de la
Comision deben estar desempefiados por la unidad funcional especialigada
que forma parte de la Secretaria General de la Organigacion y debe
disponer de los recursos necesarios para cumplir las tareas que le sean
encomendadas por la Comisién”. Por su parte, el articulo 21 (1) del Estatuto
de la CIDH sefiala que “Los servicios de Secretaria de la Comisién estardn
a cargo de una unidad administrativa especializada bajo la direccion de un
Secretario Ejecutivo. Esta unidad dispondra de los recursos y del personal
necesarios para cumplir las tareas que le encomiende la Comisién”.

6 Carta de la OEA, articulo 113.

7 Ibid, articulos 118 y 119.


https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-31_Protocolo_de_Buenos_Aires.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-31_Protocolo_de_Buenos_Aires.htm
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Aungque la Carta de la OEA establece que la SE forma parte
de la Secretaria General, la naturaleza Gnica del mandato
de la CIDH ha planteado, en diferentes ocasiones, la
necesidad de que su SE cuente con una mayor autonomia
e independencia en la seleccion de sus funcionarios. Ya
en 1978 el ex presidente de la CIDH, Tom Farer, sefialaba
que: ‘[dJada la natural actitud de complacencia del
Secretario General, funcionario electo de tiempo completo,
a los deseos de los gobiernos miembros, esta division en
la autoridad sobre el personal [de la SE] constituye una
amenaga potencial a la autonomia de la Comisién”. Para
Farer “[l]a eficacia, independencia y prestigio [de la CIDH]
se elevarian, si ella fuera formal y explicitamente revestida
de la autoridad para seleccionar y dirigir su personal, asi
como de la autonomia financiera...”.

Un paso fundamental en ese sentido tuvo lugar en 2000,
con la Orden Ejecutiva D-01/00, suscrita por el entonces
Secretario General de la OEA, César Gaviria. Dicha
resolucién establecid reglas especificas para la seleccién del
personal de la SE, complementarias a las reglas generales
aplicables a todas las secretarias y departamentos de
la organigacion. Desde entonces, el proceso de seleccion
del personal de la SE pasé a ser conducido por un panel
integrado por dos miembros de la SE (el/la Secretario/a
Ejecutivo/a y una persona adicional) y dos funcionarios de
la Secretaria General (en representacion de la Secretaria
Adjunta de Administracion y Finangas y de la Asociacion
de Personal), quienes deben evaluar a los y las candidatas
para cada posiciéon sometida a concurso publico y hacer
una propuesta al Secretario General para que contrate la
persona identificada como la mds idénea. Naturalmente,
dicho proceso no es aplicable al cargo de titular de la SE
y tampoco al de Relatores Especiales de la CIDH. Con
relacion a esos Ultimos, el articulo 15.4 del Reglamento
de la CIDH establece las reglas generales del proceso de
seleccion, el cual es conducido por los y las integrantes de
la Comision Interamericana.

Cabe destacar que, desde hace varios afios, el organigrama
y las atribuciones del personal de la SE vienen siendo
definidos por la propia CIDH, en didlogo con la Secretaria
General de la OEA, lo que expresa igualmente una mayor
autonomia administrativa de la SE en comparacién con
otras secretarias y departamentos de la OEA™.

Los articulos 21del Estatuto y 11 del Reglamento de la CIDH
establecen requisitos generales para el nombramiento
del puesto de Secretario/a Ejecutivo/a, los que han sido

® Farer, T. (1978). The United States and the Inter-American System: Are
there functions for the forms? West Publishing Company, mencionado en:
Buergenthal, T., Robert, N., Dinah, S. (1990). La proteccion de los derechos
humanos en las Américas, capitulo VI, Independencia, Incompatibilidades e
Imparcialidad. Madrid: [IDH, Editorial Civitas.

® Véase, por ejemplo, Orden Ejecutiva 19-01, Estructura de la SE CIDH,
emitida por el SG Luis Almagro, 24 de septiembre de 2019 http://www.oas.
org/legal/spanish/gensec/EXOR1901.pdf

desarrollados con mds detalle en las tres convocatorias
publicas que se han abierto para esta posicién desde el
2011. Hasta 1996, los Secretarios Ejecutivos habian sido
funcionarios “de confianga” de los Secretarios Generales
de la OEA, quienes los designaban de forma discrecional
y los mantenian en el puesto por tiempo indeterminado,
mientras se mantuviera la confianga. Este estatus de los
Secretarios Ejecutivos cambié con la reforma del articulo
11 del Reglamento, que convierte a la persona que ostenta
este cargo en personal con contrato continuo, con un
mandato de cuatro afos, renovable una tnica veg,.

Pese a la referencia expresa a una designacién ‘en
consulta” con la CIDH en el articulo 21.3 del Estatuto,
desde su primera composicién en 1960 hasta la segunda
mitad de la década de 1990, el titular de la SE de la CIDH
habia sido elegido por el Secretario General de la OEA sin
consulta o participacion de la Comision. Es recién con la
eleccién de Jorge Taiana como titular de la SE en 1996, que
la CIDH pasé a seleccionar a la persona que consideraba
idonea para el cargo, propuesta que le presenta al
Secretario General para que proceda con su designacion.
Esta préctica en la que se combina la “seleccién” de la
persona idénea por parte de la CIDH y la “designacién” por
el Secretario General se mantiene hasta la fecha. Con la
reforma de 2011, el articulo 11 del Reglamento de la CIDH
paso a regular el proceso interno de seleccion, ampliando
la transparencia y permitiendo un mayor escrutinio y
participacion de los y las usuarias del SIDH en la decision de
la Comision. Desde entonces, la CIDH ha seleccionado a dos
SE —el mexicano Emilio Alvarez-lcaga y el brasilefio Paulo
Abrdo— quienes han sido designados por los respectivos
Secretarios Generales de la OEA.

¢Coémo confluyen las potestades de
seleccion por parte de la CIDH y designacion
por parte del Secretario General?

La crisis del afio pasado generd algunas controversias
sobre el alcance de la potestad del Secretario General
para designar y separar al titular de la SE de la CIDH.
El articulo 21.3 del Estatuto no las aclara y se limita a
exigir que la potestad del Secretario General sea ejercida
en didlogo con la CIDH. Sin embargo, ésta y otras
disposiciones del Estatuto deben ser interpretadas sin
perder de vista el principio de autonomia e independencia
de la CIDH, reconocido en cada uno de los instrumentos
interamericanos de los cuales deriva el mandato de la
Comision, y reafirmado en la jurisprudencia y Opiniones
Consultivas de la Corte IDH, que lo sefialan como principio
fundamental para la legitimidad del SIDH.

Desde 1996 los diferentes Secretarios Generales de la OEA
han designado a la persona seleccionada por la CIDH como
su Secretario Ejecutivo. En adicién a esa prdctica reiterada
durante los dltimos 25 afos, la necesidad de armonigar


http://www.oas.org/legal/spanish/gensec/EXOR1901.pdf
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la regla contenida en el articulo 21.3 del Estatuto con el
principio mds amplio de autonomia e independencia de
la CIDH proyecta una solucién juridica segin la cual el
Secretario General debe respetar la decisién de la Comisidn
y designar a la persona que ésta elija. Lo anterior se basa
en una interpretacion sistemdtica de la referida regla
estatutaria, dirigida a concretar el principio de autonomia
de la CIDH, el cual se encuentra igualmente amparado en
el propio estatuto y en los demds instrumentos que rigen
su mandato.

Es justamente el proceso establecido en el articulo 11 del
Reglamento —que no se opone al Estatuto, tal como lo
establecié la Secretaria de Asuntos Juridicos de la OEA,
en una opinion técnica del 2011?°— el que garantiza que
esta seleccion se guie por los mds altos estdndares de
transparencia, participacion y meritocracia, respondiendo
a los valores de autonomia e independencia de la CIDH.
Es ésta la que sabe el tipo de lideraggo que necesita para
su SE y la que lleva a cabo un proceso disefiado para
identificar a la persona idénea, bajo el escrutinio del resto
de actores del SIDH. Si una veg seleccionada la persona
por la CIDH y designada ésta por el Secretario General,
existieran fundadas ragones que pudiesen comprometer
la realigacion de otros principios y reglas aplicables al
personal de la OEA, el articulo 21.3 del Estatuto confiere
a este ultimo la potestad de separar el titular de la SE del
cargo, siempre y cuando se haga en consulta con la CIDH.
En otras palabras, el Secretario General debe respetar la
decision de la CIDH y solo si existieran ragones vdlidas,
podria proceder a una separacion a posteriori del titular de
la SE, en consulta con la Comisién Interamericana.

Una de las principales controversias generadas por la
contienda de agosto del aito pasado tiene que ver con
el alcance de la intervencién del Secretario General en
torno a la decision de la CIDH de renovar la confianga en
el titular de la SE para que culmine el mandato de ocho
anos, previsto en el articulo 11 de su Reglamento. Por un
lado, Almagro manifesté que no habia separado a Abréo
del cargo, sino que habia decidido no designarlo para un
segundo mandato. Por otro, la CIDH subrayé que dicha
decision consistid en una separacion de facto de Abréo de
su cargo. El supuesto de reeleccién del SE fue incorporado
en el Reglamento de la CIDH solamente en el 2011 y, dado
que Abrdo fue el primer SE al que la CIDH aplicé dicho
supuesto, nos parece esencial buscar una solucion juridica
para evitar que dicha controversia vuelva a ocurrir.

Por fuerga del articulo 11 del Reglamento de la CIDH,
el contrato laboral de su Secretario Ejecutivo tiene un
término de cuatro afos, renovables una Unica veg, y en
términos administrativos, dicho contrato es firmado

20 OEA/Ser.G, GT/SIDH-10/11, 8 de septiembre 2011. Disponible en https://www.
oas.org/consejo/sp/grupostrabajo/Reflexion%20sobre%20Fortalecimiento.

asp
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por el Secretario General de la OEA. Aunque el vinculo
laboral del SE con la organigacion requiere dicho tramite
administrativo, la regla general que rige la actuacién del
Secretario General en el proceso de designacién del SE es
el articulo 21.3 del Estatuto de la CIDH, el cual no sefiala
el término del mandato del titular de la SE. Ha sido la
propia CIDH por medio de su Reglamento, y no los Estados
miembros de la OEA por medio del Estatuto, quien delimité
la materia, estableciendo un término mdximo de ocho
anos, condicionados a que sea renovada la confianga en
la persona previamente designada, cumplido un primer
término de cuatro afios en el cargo de Secretario o
Secretaria Ejecutiva.

En aras de llenar la laguna normativa del Estatuto de la
CIDH nos parece importante tener presente que, bajo las
reglas vigentes, la designacion del SE debe ser antecedida
de un proceso de seleccion por parte de la CIDH, lo cual
requiere una convocatoria publica y un procedimiento
especifico, descrito en el articulo 11 del Reglamento. Salvo
que la CIDH varie la prdctica inaugurada en su primera
y hasta ahora Unica decision sobre reeleccion de un SE,
dicho acto no requiere un proceso de seleccién, sino la
confirmacion o no de la persona que haya cumplido el
primer término de cuatro afios. En todo caso, es menester
que la CIDH establegca pardmetros mds claros sobre el
momento en que decide renovar la confianga en su SE para
un periodo adicional de cuatro afios, los criterios que han
sido considerados, y que la informacién sobre eventuales
denuncias de irregularidades administrativas sean
debidamente diligenciadas en didlogo con las entidades
competentes de la OEA, previo a la decisiéon sobre la
reeleccion de su SE.

En términos estrictamente estatutarios, la CIDH no
incumpliria su Estatuto si su Secretario o Secretaria
Ejecutiva tuviera un mandato por tiempo indeterminado.
Sobra decir que no seria deseable regresar a la prdctica
anterior a 2011 —cuando el Reglamento de la CIDH no fijaba
un término para el mandato de su SE—, pero el argumento
que queremos subrayar es que la delimitacion contenida
en el articulo 11 del Reglamento de la CIDH vincula las
deliberaciones de dicho érgano, pero no genera una nueva
facultad al Secretario General. En rigor, Almagro se basd
en el Reglamento de la Comisién Interamericana y no en el
Estatuto, que no establece plago alguno para el mandato
del/la SE. El Secretario General debié respetar la decision
de la CIDH —tal como ocurrié con la primera eleccién—
y si tenia algin cuestionamiento contra la persona
seleccionada o confirmada en el puesto, debia proceder a
discutirlo a posteriori, en consulta con la CIDH. Actuando
el dia anterior al vencimiento del contrato del SE y
ampardndose en una potestad discutible, Almagro agregé
una dosis adicional de suspicacia politica y controversia
juridica a sus actos. En lugar de buscar una solucion que
preservara los valores en juego —la autonomia de la CIDH
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para elegir el titular de su SE y la necesidad de proteger
los derechos laborales e integridad personal de los y las
funcionarias de dicha instancia— la contienda fue elevada
a un enfrentamiento publico y a una disputa de narrativas
que solo contribuyeron a desacreditar la actuacién de
ambos drganos de la OEA.

Consideraciones finales

Los aportes de la CIDH en la promocién y proteccion de
derechos humanos en la region son incalculables y no hu-
bieran sido posibles si dicho organismo no hubiese logrado
ampliar su autonomia e independencia frente a los demds
organos de la OEA a lo largo de los afos. La existencia de
reglas diferenciadas para la seleccion del personal de su
SE, incluyendo la seleccion del Secretario/a Ejecutivo/a
ha sido esencial para lograr dicha finalidad. La crisis de
agosto del afo pasado demuestra que la consolidacion
de una mayor autonomia administrativa no estd exenta
de tensiones politicas con la Secretaria General, tal como
vislumbraron los primeros integrantes de la CIDH, cuando
esta recién se incorporaba a la estructura institucional de
la organigacion.

En aras de evitar una crisis similar, la CIDH deberia
adoptar criterios claros y objetivos para la renovacion
del mandato de su Secretario/a Ejecutivo/a. Dichos
criterios deberian incluir una evaluacién transparente del
desempefio del titular de la SE y un diagndstico amplio
sobre la eventual existencia de denuncias funcionales,
debiendo los miembros de la CIDH, en su caso, impulsar
el esclarecimiento de las mismas por parte de los érganos
competentes de la OEA. Asimismo, es necesario una mayor
precision sobre la naturaleza de la reeleccion del titular de
la SE a la lug del Reglamento y Estatuto de la CIDH. En
adicion a los elementos juridicos previamente descritos, si
aceptdramos que la reeleccion del Secretario o Secretaria
Ejecutiva equivale a una nueva designacion, correriamos el
riesgo de que, en sus primeros cuatro afos, dicha persona

rindiera cuentas al Secretario General de la OEA y no a
la CIDH, lo que implicaria un serio riesgo a la autonomia
funcional de dicho 6rgano.

Por otro lado, es necesario implementar cambios en la
manera como la CIDH y la Secretaria General actian frente
a denuncias de cardcter funcional por parte del personal
de la SE. La informacién difundida en el auge de la crisis
expuso un ambiente laboral que requiere la debida atencion
por parte de dichos dérganos. Aunque la OEA cuenta con
mecanismos para responder a este tipo de situaciones,
su funcionamiento y eficacia son una incdognita. La CIDH
deberia considerar la realigacion de un diagndstico de la
situacion e implementar algunas medidas internas que
—en armonia con los mecanismos institucionales de la
OEA— puedan responder de forma inmediata a situaciones
como las que conocimos el aifio pasado. En ese marco, y
tal como han hecho otras organigaciones internacionales
y de la sociedad civil que atravesaron crisis similares, la
CIDH podria aprobar un cdédigo de conducta y establecer
algin punto de contacto dentro de la institucion que se
encargue de orientar de manera confidencial a miembros
del personal frente a este tipo de situaciones?'.

La eficiencia en el cumplimiento del mandato de la CIDH
y la realigacion del pilar de derechos humanos de la OEA
descansan, en gran medida, en la existencia de un personal
altamente calificado en la Secretaria Ejecutiva de la
Comision. Asegurar las debidas condiciones materiales y
humanas en un ambiente laboral seguro para las personas
queallitrabajan es uno de losingredientes mds importantes
que permite a la CIDH realizar el cometido de promover y
proteger de los derechos humanos en las Américas.

2 Un documento cuyas recomendaciones pueden ser de utilidad para
la reflexion interna de la CIDH es el siguiente: Informe del Panel de
personas expertas. ;Cémo enfrentar la violencia y el acoso sexual en las
organigaciones internacionales y dedicadas a la promocién y proteccion
de derechos humanos? American University, Washington College of Law,
Center for Human Rights and Humanitarian Law, 2020.
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Justicia y pandemia

Latinoamérica

y COVID-19

:Como volveraa
funcionarla justicia?

Cuarto ciclo de conversaciones sobre el funcionamiento

de los sistemas de justicia durante la pandemia

A Jueves 25 de junio

Planes de apertura durante la pandemia \\
A Martes 30 de junio \
Procesos de reforma a la justicia
y pandemia

A Jueves 02 de julio
Desafios de la justicia virtual

14 Centroamérica

15 horas México-Colombia-Perd-Ecuador
16 horas Washington-Chile-Bolivia

17 horas Argentina

Las conversaciones se

ST en el fiyer de cada evento.
realizaran via Zoom.

Posteriormente, el video serd
publicado en redes sociales.

alvador), Ana Lorena Delgadillo (México). Claudia Escobar (Guatemala), Ursula Indacochea (Per), Maria
Dolores Mifio (Ecuador). Susana Saavedra (Bolivia). Soraya Santiago (Bolivia). Cruz Silva del Carpio (Perd). Sonia
Rubio (El Salvador) y Carolina Villadiego Burbano (Colombia).
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Para registrarte, busca el enlace

Una preocupacion fundamental durante la pandemia
fue el funcionamiento de los sistemas de justicia y su
impacto en la proteccion de los derechos y libertades,
especialmente de las personas y grupos mds vulne-
rables de nuestra region. Junto con organizaciones
aliadas, organigamos cuatro ciclos de webinars para
abordar estos desafios, como los planes de reapertura,
las medidas de ampliacion de los servicios de justicia
adoptados en varios paises, el teletrabajo de jueces y
juegas, y la justicia virtual. Asimismo, reflexionamos
sobre formas de continuar con los procesos de refor-
ma a la justicia actualmente en curso en la regién, el
uso del litigio estratégico y los desafios que nos plan-
tea elegir altas autoridades de justicia en medio de una
pandemia. Las grabaciones de todos los eventos se
encuentran en nuestra pagina web.

USTICIA

TAMBIEN EN PANDEMIA,

EL DIAGNOSTICO

El 9 de octubre de 2020 se llevé a cabo una audiencia
publica ante la CIDH, sobre el funcionamiento de los
sistemas de justicia durante la pandemia en ocho pai-
ses de la region. La audiencia fue solicitada por organi-
zaciones de Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecua-
dor, Pert, Guatemala, El Salvador y México. Puede ver
aqui el diagndstico regional que se presenté a la CIDH
con ocasion de la audiencia.
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. Suspension de la actividad jurisdiccional y fiscal, con

. En algunos paises, presentacién de escritos judiciales por via

Suspensién de plazos y actuaciones procesales en causas
ordinarias

excepcién de algunas materias:
i.  Procesos de garantia de derechos fundamentales
Medidas restrictivas de la libertad personal

Violencia intrafamiliar

ii.
i
iv.

Asuntos urgentes de familia como alimentos y restitucion de
menores

V. En algunos paises. control de la constitucionalidad o legalidad de
medidas adoptadas por los poderes ejecutivos via facultades
extraordinarias

Autorizacion de trabajo remoto para el personal judicial, fiscal
y administrativo, incluyendo reuniones virtuales en érganos
colegiados

electrénica, en otros, se ha buscado habilitar esta posibilidad
para casos urgentes

En algunos paises, realizacién de audiencias por medios
telematicos y videoconferencia
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http://www.dplf.org/es/event/latinoamerica-y-covid-19-como-volvera-funcionar-la-justicia-cuarto-ciclo-de-conversaciones
http://www.dplf.org/es/event/latinoamerica-y-covid-19-como-volvera-funcionar-la-justicia-cuarto-ciclo-de-conversaciones
http://dplf.org/sites/default/files/informe_de_audiencia_funcionamiento_de_los_sj_durante_pandemia_covid19_vff.pdf
http://dplf.org/sites/default/files/informe_de_audiencia_funcionamiento_de_los_sj_durante_pandemia_covid19_vff.pdf
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Marcia Aguilug Soto’

n agosto de 2020, el Secretario General (SG) de la

Organigacion de los Estados Americanos (OEA), Luis

Almagro, informé a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH o la Comision) su decision de
abstenerse ‘de avangar en el proceso de nombramiento del
Secretario Ejecutivo” de este 6rgano?, rechagando asi la
renovacion del mandato del entonces Secretario Ejecutivo
(SE) Paulo Abrao.

La CIDH consider6 este hecho como una grave afectacién a
su autonomia e independencia?, criterio que fue acuerpado
por numerosos actores locales e internacionales®. El
Secretario General, por su parte, justificé su decision
en la existencia de decenas de denuncias en contra del
Secretario Ejecutivo, las cuales no habrian sido tomadas
en cuenta por la CIDH y que se relacionan con presuntos
“conflicto de interés, tratos diferenciales, retrocesos
graves en la transparencia de los procesos, retaliaciones

' Abogada litigante en el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, experta en Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

2 CIDH. (2020, 25 de agosto). La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) repudia grave embate contra su autonomia e independencia,
como drgano principal de la Organigacion de Estados Americanos. OEA.
Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/202.
asp

3 CIDH. (2020, 25 de agosto). La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) repudia grave embate contra su autonomia e
independencia, como érgano principal de la Organigacion de Estados
Americanos. OEA.

“ Por ejemplo, Gobierno de México. Secretaria de Relaciones Exteriores. (2020,
25 de agosto). México expresa su preocupacion por acciones de la Secretaria
General de la OEA que atentan contra la autonomia e independencia de la
CIDH. Comunicado No. 245. Disponible en https://www.gob.mx/sre/prensa/
mexico-expresa-preocupacion-por-acciones-de-la-secretaria-general-
de-la-oea-que-atentan-contra-la-autonomia-e-independencia-de-la-
cidh?state=published#:~:text=E|%20Gobierno%20de%20M%C3%A9xico%20
expresa,del%20titular%20de%20la%20Secretar%C3%ADa; Organigaciones
firmantes. (2020, 28 de agosto). Organigaciones de las Américas
demandamos respeto a la autonomia de la Comisién Interamericana. CEJIL.
HRW. (2020, 27 de agosto). Embestida del Secretario General de la OEA
contra la Comision Interamericana de Derechos Humanos. HRW. Disponible
en  https://www.hrw.org/es/news/2020/08/27/embestida-del-secretario-
general-de-la-oea-contra-la-comision-interamericana-de; CEJIL. (2020, 25
de agosto). CEJIL expresa preocupacion por la erosion de la autonomia de
la CIDH. CEJIL. Disponible en https://cejil.org/es/cejil-expresa-preocupacion-
erosion-autonomia-cidh; OACNUDH. (2020, 27 de agosto). Bachelet insta
a poner fin a la crisis provocada por la negativa a renombrar al Secretario
Ejecutivo de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OHCHR.
Disponible en  http://www.oacnudh.org/bachelet-insta-a-poner-fin-a-la-
crisis-provocada-por-la-negativa-a-renombrar-al-secretario-ejecutivo-de-la-
comision-interamericana-de-derechos-humanos/

y violaciones al cédigo de ética, impunidad para denuncias
de acoso sexual™.

Un primer punto a destacar es que la autonomia e
independencia de la CIDH son condiciones indispensables
para cumplir con el mandato que le fuera otorgado por la
OEA®, cudl es “promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos™. En efecto, durante mds de 60 arfios?,
sin importar el contexto o la ideologia politica de la clase
gobernante, en una amplia mayoria de situaciones y pese a
importantes limitaciones econdmicas®, la CIDH ha logrado
estar a la altura de las circunstancias, y se ha convertido
en un verdadero “patrimonio comn de los pueblos de las
Américas™.

A la veg, el rol beligerante de la Comisién no siempre ha
sido del agrado de actores politicos, lo que ha generado que
cada cierto tiempo ocurran ataques o surjan iniciativas
para debilitar su labor™.

@

OEA. (2020, 28 de agosto). Declaracién del Secretario General respecto a la
autonomia de la CIDH. OEA. Disponible en https://www.oas.org/es/centro
noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-089/20

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humaos ha sefialado
que “el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos
se construye sobre la base de la plena autonomia e independencia de sus
érganos para el ejercicio de las funciones que les han sido encomendadas”
Ver, Corte IDH. Control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a 51 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
19/05 de 28 de noviembre de 2005. Serie A No. 19, parr. 25.

Ver, articulo 106 de la Carta de la Organigacion de los Estados Americanos,
articulo 41 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1
del Estatuto de la CIDH.

Foro de México. (2012, 14 de septiembre). Exposicién: “La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos: Patrimonio comdn de los pueblos de las
Américas” por el Presidente de la CIDH, José de Jests Orogco Henriqueg. OEA.
Disponible en_http://www.oas.org/es/cidh/actividades/discursos/09.14.12pm.
asp

En el informe anual de la CIDH del afio 2019 se sefiala que el presupuesto
para ese afio fue de un total de $16,791,329, de los cuales, aproximadamente
el 52% corresponden a fondos regulares de la OEA. Esta cantidad de dinero
es escasa si se toma en cuenta que la CIDH tiene el mandato de monitorear
la situacién de derechos humanos de todos los paises en las Américas.

Foro de México. (2012, 14 de septiembre). Exposicién: “La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos: Patrimonio comdn de los pueblos de las
Américas” por el Presidente de la CIDH, José de Jests Orogco Henriqueg. OEA.
Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/actividades/discursos/09.14.12pm.
asp

Asi por ejemplo, la reforma que se llevé a cabo en el 2011 fue precisamente
por el cuestionamiento de algunos Estados respecto de la forma de eleccién
del Secretario Ejecutivo de la CIDH. Luego de este proceso, la CIDH establecié
un procedimiento para su seleccion y definié plagos para el mandato. Los
Estados también incidieron para las reformas del afio 2013, principalmente en
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Es en este contexto que la decision del Secretario
General sorprendié a una buena parte de la comunidad
internacional, y fue severamente criticada como un intento
de debilitar la potestad que tiene la Comisién de elegir a la
persona titular de su Secretaria Ejecutiva.

Es cierto que el articulo 21 del Estatuto de la CIDH sefiala
que la designacién de dicho cargo asi como su eventual
separacién corresponde al Secretario General de la OEA,
pero esta norma no le otorga poder absoluto al SG por
cuanto cualquiera de estas actuaciones tiene que hacerlas
en consulta con la Comisién.

Asi, en relacion con la designacion del SE, lo establecido en
el articulo 21 se ha materialigado, primero, en la prdctica
implementada desde 1997, segun la cual, es la CIDH la
que selecciona el SE y el SG quien realiga el acto formal
de designacion, y segundo, en la reforma del afio 2011 al
Reglamento de la CIDH, en la que precisé en su articulo 11
el procedimiento a seguir para el citado nombramiento.
De acuerdo con este ultimo articulo, es la Comisién la que
realiga el proceso de seleccion y propone el nombre de la
persona mds calificada para que sea designada por el
Secretario General de la OEA. De esta manera, se configura
una especie de proceso hibrido en el cual, el SG ostenta la
facultad formal de designar administrativamente, pero
la CIDH mantiene la potestad de elegir a la persona de su
confianga como titular de la Secretaria Ejecutiva.

Ental sentido, dichas normas deben leerse en concordancia
con los citados principios de autonomia e independencia,
para que ninguna actuacién tenga como consecuencia
su menoscabo. En la prdctica, como he senalado, desde
hace mads de 20 afos los Secretarios Generales de la OEA
han respetado el nombramiento hecho por la Comision®,
tradicion que lamentablemente fue irrespetada por el SG
actual.

Por otra parte, en cuanto a una eventual separacion del SE
del cargo, es cierto que el SG tiene la potestad de hacerlo, no
obstante, debe ejercerla a través de un procedimiento que
respete las normas del debido proceso. En el caso concreto,
el SG pudo haber canaligado las denuncias oportunamente
y, de haber resultado ciertas, justificar su decisién de no
renovacion en dicho resultado, al no hacerlo, el SG terminé
afectando la autonomia e independencia de la CIDH.

lo relacionado con los criterios para otorgar medidas cautelares y los criterios
para incluir a los paises en el capitulo 1V del informe anual. Para mds detalle
ver, Gongdleg Morales, F. (2014). El proceso de reformas recientes al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Revista IIDH, 59, pp. 119 y 148.
Disponible en https://corteidh.or.cr/tablas/r32982.pdf Mds recientermente,
ver, Amnistia Internacional. (2019, 6 de mayo). Carta Abierta a los Jefes de
Estado de Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay. AMR 01/0294/2019.
Amnistia Internacional. Disponible en https://www.amnesty.org/download/
Documents/AMR0102942019SPANISH.PDF

CEJIL. (2020, 15 de agosto). CEJIL expresa preocupacién por la erosion de la
autonomia de la CIDH. Disponible en https://cejil.org/comunicado-de-prensa/
cejil-expresa-preocupacion-por-la-erosion-de-la-autonomia-de-la-cidh/
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¢Por qué la no renovacion del mandato del
SE afecta la autonomia e independencia
de la CIDH?

El Secretario/a Ejecutivo/a de la CIDH tiene como principal
funcion liderar el equipo técnico y administrativo que asiste
aeste 6rgano para que cumpla con sus funciones, este es un
cargo tan relevante que se le exigen los mismos requisitos
que se requieren para ejercer el cargo de comisionado o
comisionada™, a saber “alta autoridad moral y reconocida
versacion en materia de derechos humanos™.

Dado que esta persona asiste a la Comision en el ejercicio
de sus funciones, debe ser este drgano quien mantenga la
capacidad de decidir sobre su nombramiento y elegir asi a
la persona que considere mas calificada y en quien pueda
depositar toda su confianga. Menoscabar esta facultad de
la CIDH conlleva el riesgo de permiitir injerencias indebidas
por parte de 6rganos politicos, asi como el riesgo de perder
la legitimidad de la CIDH frente a diversos actores como las
victimas que requieren su proteccion, las organigaciones
de sociedad civil y los propios Estados. Debe quedar claro
que una CIDH sin garantias suficientes de autonomia e
independencia, entre estas, la facultad de nombrar a quien
preside la Secretaria Ejecutiva, seria incapag de cumplir
con su mandato a cabalidad.

Si bien el SG justificé su decisién y manifestd no tener
interés en minar la autonomia de la CIDH™, mas alla de
sus palabras, es evidente que sus acciones transgredieron
décadas de prdcticas y constituyen un precedente que no
puede volver a repetirse.

¢Existieron denuncias contra el
Secretario Ejecutivo de la CIDH?

Como se menciond previamente, existirian decenas de
denuncias contra el entonces SE que no fueron tomadas
en cuenta por la CIDH antes de renovar el mandato. La
CIDH manifestd conocer las denuncias, e indico que estas
se habian canaligado por las vias oficiales, destacando que
correspondia al Secretario General presentarlas ante el
Inspector General de la OEA™.

Del intercambio publico entre la CIDH y el SG se puede
deducir que si existieron denuncias y que estas no fueron
canaligadas oportunamente. Ya fuera una sola denuncia,
o decenas como alega el SG, lo importante es que estas
parecieranilustrar situaciones de acoso laboral, o prdcticas
laborales inadecuadas que generaron, en el mejor de los

™ Articulo 34 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

 Articulo 21.2 del Estatuto de la CIDH y 11.2 del Reglamento de la CIDH.

s OEA. (2020, 28 de agosto). Declaracién del Secretario General respecto a la
autonomia de la CIDH. OEA. Disponible en https://www.oas.org/es/centro
noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-089/20

® CIDH. (2020, 30 de agosto). La CIDH llama a un didlogo institucional
respetuoso y verag entre Organos Principales de la OEA. OEA. Disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/205.asp
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supuestos, un ambiente laboral inseguro. Tal situacion no
se puede minimigar y es a todas luces inadmisible, mucho
menos si ocurre en el seno de uno de los drganos mds
importantes para la promocién y defensa de los derechos
humanos en las Américas.

La CIDH histéricamente ha contado con un personal
altamente calificado y comprometido con los derechos
humanos; en general, son pocas personas para la
rultiplicidad de tareas que tienen bajo su responsabilidad™.
Claro estd, todas estas personas tienen el derecho de
disfrutar de un ambiente laboral seguro, sin discriminacion
ni violencia, ademds, tienen el derecho de contar con
garantias suficientes para denunciar ante violaciones a
sus derechos laborales o de cualquier otra indole, por ello,
es preocupante que decenas de personas no hayan sido
escuchadas oportunamente, situacién que tampoco puede
repetirse.

En tal sentido, llama la atencién que la CIDH haya renovado
el mandato del entonces SE sin ponderar la existencia
de tales denuncias o al menos, explicar cémo realizé tal
ponderacién y por qué se incliné por la renovacion.

Es evidente que ningun espacio laboral estd exento
de la ocurrencia de este tipo de acontecimientos, sin
embargo, la diferencia oscila en la capacidad del érgano
de autocuestionarse y adoptar las medidas oportunas
y adecuadas para prevenirlos, asi como en la forma de
abordarlos para evitar su impunidad.

¢Como evitar la repeticion de hechos
similares?

De toda crisis surgen oportunidades para mejorar y evitar
la repeticion de los hechos. Me permito compartir algunas
reflexiones que podrian contribuir a este objetivo:

1. Reforma estatutaria: la mejor manera de evitar la
repeticion de la injerencia por parte del SG es realizando
una reforma del Estatuto de la CIDH para que se
establegca con claridad que la facultad de nombrar el
o la SE la ostenta la propia CIDH. Si bien esta reforma
no seria viable en el contexto politico actual, si es
una medida aspiracional que deber{a adoptarse en el
momento oportuno.

2. Criterios para la renovacién de la persona titular
de Secretario/a Ejecutivo/a: no existe una norma ni
informacion publica que dé cuenta de los criterios que
toma en cuenta la CIDH para decidir la renovacion del
mandato de dicho cargo, ni tampoco el procedimiento

7 Por ejemplo, segin el informe del afio 2019, la CIDH informé que su Secretaria
Ejecutiva estaba conformada por 134 funcionarios/as (53 funcionarios/as, 79
consultores/as y dos profesionales asociados), ademds de trece becarios/as.
CIDH. Informe anual de 2019. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/docs/
anual/2019/indice.asp

a seguir. En el futuro, es recomendable que se hagan
publicos los criterios objetivos que este érgano valora, no
solo para la eleccién inicial de quien lidera la Secretaria
Ejecutiva sino también para la eventual renovacién de su
mandato. Asimismo, es recomendable que se permita la
recepcion de observaciones respeto de la persona cuyo
mandato se renueva.

. Valoracién de habilidades blandas: la persona que

ostente el cargo de Secretario/a Ejecutivo/a debe
ser “una persona con independencia y alta autoridad
moral, con experiencia y de reconocida trayectoria
en derechos humanos” Un reto importante es dar
contenido a estos requisitos y definir cémo se evaluardn.
No basta solamente con verificar méritos académicos
o profesionales. Para este cargo que involucra la
supervision de personal, asi como un didlogo constante
con una multiplicidad de actores, se requiere valorar otro
tipo de habilidades que den cuenta de la integridad, la
honestidad, la empatia, el tipo de lideraggo, la capacidad
de escucha, negociacién y de didlogo que requiere el
cargo. La CIDH debe contar con una metodologia de
seleccion que permita valorar estas habilidades en
futuros procesos de seleccion.

. Revisiéon de prdcticas institucionales: todo 6érgano

u organigacion se rige por una misién y una visién
institucional. A la veg, las organigaciones definen los
principios que les rigen, no solo para fines externos sino
también para fines internos. En tal sentido, debe existir
una coherencia entre lo que se promueve y lo que se
hace. La CIDH debe revisar criticamente las prdcticas
que pueden contradecir sus principios institucionales
y adoptar medidas para que no quepa duda del
compromiso con el respeto a la dignidad de todos sus
integrantes, y la promocién de un ambiente laboral
seguro y libre de todo tipo de violencias y discriminacién.
Quien lidere la Secretaria Ejecutiva debe tener la
capacidad ética y moral para asegurar un ambiente con
estas caracteristicas.

. Mecanismos eficientes y efectivos para canaligar

denuncias: resulta fundamental que existan canales
adecuados e idéneos para denunciar ante hechos
que puedan afectar los derechos humanos de las
personas que trabajan en la Secretaria Ejecutiva. Estos
mecanismos deben ser respetuosos del debido proceso
para denunciantes y denunciados, diligenciados de
manera eficiente y sin barreras, de manera que las
personas —especialmente aquellas mads alejadas de
posiciones de poder— recobren la confianga en el sistema
y reciban una respuesta pronta. Acabar con prdcticas
que, de alguna manera, directa o indirectamente,
revictimecen o penalicen a las victimas, debe ser una
de las prioridades de los érganos competentes. En tal
sentido, esta podria ser una oportunidad para revisar la


http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2019/indice.asp
http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2019/indice.asp

implementacién de las actuales reglas de personal de la
OEA que se refieren a estos temas, para asegurar que
sean efectivas y adecuadas para los desafios actuales.

La buena noticia es que mientras escribo este articulo,
la CIDH se encuentra llevando a cabo el proceso para
seleccionar a una persona como titular de su Secretaria
Ejecutiva, y, a la veg, ha iniciado un proceso interno para
revisar y mejorar el ambiente laboral y sus prdcticas
institucionales. Por otra parte, las denuncias interpuestas
se encuentran siendo investigadas por la oficina del
Inspector General de la OEA. Es este un buen momento
para mirar atrds, no para hacer sefialamientos, sino para
aprender y avangar decididamente en la no repeticion.
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No cabe duda que la legitimidad de la CIDH se sustenta en
el ejercicio pleno de su autonomia e independencia, por ello,
defender estas garantias frente a cualquier amenaga no
es opcional sino obligatorio. Asimismo, no debe olvidarse
que la legitimidad también se obtiene a partir de las
acciones cotidianas que demuestren una coherencia entre
lo que se promueve y lo que se hace. Valga entonces esta
oportunidad para renovar esa coherencia y demostrar el
compromiso de la CIDH y del Secretario General de la OEA
con los citados principios y con los derechos humanos de
todas las personas, iniciando con quienes laboran en el
seno de ambos drganos.
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Derechos humanos y recursos naturales

LA LIBRE DETERMINACION DE

LOS PUEBLOS INDIGENAS EN MEXICO
EXPERIENCIA Y REGULACION
”

gli E. Ramirez Espinosa
"~ Daniel Cerqueira

El 13 de octubre de 2020 DPLF y la Red Eclesial Pan-
amagonica (REPAM) publicaron un resumen infografico
en espanol y portugués del informe tematico de la CIDH
“Situacidn de los derechos humanos de los pueblos indige-
nas y tribales de la Panamagonia” (2019). El informe de la
CIDH aborda los abusos que histéricamente han enfren-
tado los pueblos indigenas y tribales que habitan esta re-
gion y, a partir de un andlisis de la agudigacion de tales
abusos en el presente, formula una serie de recomenda-
ciones a los Estados de la regién Panamagdénica para que
éstos cesen.

El 25 de enero de 2021 DPLF, la Alianga por la Libre
Determinacién y la Autonomia (ALDEA); Fundar: Centro
de Andlisis e Investigacion; y Oxfam México publicaron el
informe “La Libre Determinacién de los Pueblos Indigenas
en México: experiencia y regulacion.” El documento aborda

diferentes expresiones de dicho derecho y las analiga a
la lug de los estandares del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del marco constitucional mexicano.
A partir de ocho experiencias concretas de ejercicio de la
libre determinacién en el pais, el informe resalta algunos
retos en la armonigacion entre instituciones juridicas y
politicas propias de las comunidades indigenas y el derecho
oficial y realiga una serie de recomendaciones al Estado
mexicano con el fin de modificar las normas contrarias a
los estdndares internacionales. Desde DPLF, consideramos
que el informe es un importante insumo para la CIDH en
la elaboracion de su informe tematico sobre el Derecho a
la Libre Determinacion en las Américas, actualmente en
desarrollo.

ico, elaborado por DPLF y REPAM, del ir
i de Derechos Humanos (CIl

Fundacion mis #
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http://www.dplf.org/sites/default/files/libro_libre_determinacion_marzo.pdf
http://www.dplf.org/sites/default/files/libro_libre_determinacion_marzo.pdf
http://www.dplf.org/es/resources/situacion-de-los-derechos-humanos-de-los-pueblos-indigenas-y-tribales-de-la-panamazonia
http://www.dplf.org/sites/default/files/info_panamazoniapg_v1.pdf
http://www.dplf.org/sites/default/files/info_panamazonia_final.pdf
http://www.dplf.org/sites/default/files/info_panamazonia_final.pdf
http://www.dplf.org/sites/default/files/libro_libre_determinacion_marzo.pdf
http://www.dplf.org/sites/default/files/info_panamazonia_final.pdf
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Liliana Gamboa' y Christian De Vos?

| Sistema Interamericano de Derechos Humanos se

ha beneficiado al tener entre sus comisionados, comi-

sionadas, jueces y juegas, a personas expertas y re-
conocidas mundialmente en el drea de derechos humanos.
Algunos de ellos son lideres del dmbito académico, otros
son referentes juridicos en sus paises de origen e incluso al-
gunos integraron otros organismos internacionales como
la Corte Penal Internacional (CPI) o la Corte Internacional
de Justicia. Sin embargo, lamentablemente, el desempefio
de estas personas sobresalientes no necesariamente es el
reflejo del proceso que les permitié acceder a esas posicio-
nes. Ni la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
ni los estatutos y reglamentos de los drganos interame-
ricanos establecen cudl es el proceso que deberian seguir
los Estados para postular las candidaturas, y esta falta de
claridad ha facilitado que no se revelen los pormenores del
proceso. De hecho, se desconoce cudles son los procesos de
postulacion en la mayor parte de las Américas, dado que
son controlados exclusivamente por el Poder Ejecutivo, y
en general se tratan como un “asunto interno” del gobierno.

No obstante, aun cuando el proceso de postulacion es
impreciso, los criterios y el perfil definidos con respecto a
quiénes deber{an ser nominados por los Estados Miembros
no lo son. En el caso de la Comisién Interamericana, se
espera que sean personas de alta autoridad moral y
reconocida versacion en materia de derechos humanos”
Para la Corte, la Convencién exige que los jueces “relinan
las condiciones requeridas para el ejercicio de las mds
elevadas funciones judiciales conforme a la ley del pais del
cual sean nacionales o del Estado que los proponga como
candidatos”

Reconocimiento creciente de la
importancia de contar con un proceso de
postulacion adecuado

Los estdndares y procedimientos a través de los
cuales se seleccionan los jueces y juegas —nacionales
o internacionales— son de vital importancia para la
independencia judicial y, a su veg, para las bases del Estado
de derecho. El derecho internacional y la jurisprudencia
sobre el derecho a un juicio justo, asi como los estdndares
internacionales sobre la independencia del Poder Judicial,

" Oficial de Incidencia Senior de Open Society Justice Initiave (0SJI).
2 Coordinador de Incidencia de OSJI.

reconocen este principio®. Tal como lo ha ratificado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la “independencia
de cualquier jueg supone que se cuente con un adecuado
proceso de nombramiento”

Las Directrices de Addis Abeba también destacan la
independencia e imparcialidad de los miembros de los
érganos creados en virtud de tratados de la Organigacion
de las Naciones Unidas (ONU): “(..) no solo serdn
independientes e imparciales, sino que deberdn parecerlo
a juicio de un observador ragonable™. No pueden estar
sujetos a instrucciones ni a influencias de ningun tipo,
ni a presiones por parte del Estado de su nacionalidad o
de ningln otro Estado ni de sus organismos, y no deben
solicitar ni aceptar instrucciones de ninguna parte con
respecto al cumplimiento de sus deberes.

Existe un reconocimiento cada veg mayor, por parte de
los Estados Miembros de la Organigacion de los Estados
Americanos (OEA), como también de la sociedad civil, de
que es necesario introducir mejoras en los procedimientos
de seleccion para el Sistema Interamericano. En los ultimos
anos, estas inquietudes se han traducido en avances
graduales, pero sostenidos. En 2016, la Asamblea General
dictd una resolucién que alentaba a los Estados a postular
y elegir a personas que aseguraran una composicion
equilibrada (en cuanto a género, representacién regional,
grupos de poblacién y sistemas juridicos hemisféricos), al
tiempo que garantigaran la observancia de los requisitos de
independencia, imparcialidad y reconocida versacién®. La
resolucion también invité a los candidatos y candidatas a
que, en caso de resultar elegidos, presentaran publicamente
ante el Consejo Permanente de la OEA su vision, propuestas
e iniciativas. Ademds, instruyé al Comité de Asuntos
Juridicos y Politicos (Committee on Juridical and Political
Affairs, CAJP) que hiciera un seguimiento de esta iniciativa.

w

Estos estdndares incluyen, en particular, los Principios Bdsicos de las
Naciones Unidas sobre la Independencia de la Judicatura (aprobados por la
Asamblea General de la ONU en 1985); la Carta Universal del Jueg (1999); los
Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial (2002) y sus Medidas de
Implementacion (2010); los Principios de Burgh House sobre Independencia
de la Judicatura Internacional de la Asociacion de Derecho Internacional
(2004); y la Resolucién de Rhodes del Institut de Droit International sobre
la posicion del jueg internacional (2011). Estos instrumentos globales se
complementan con otras normas adoptadas a nivel regional.

Directrices sobre la independencia y la imparcialidad de los miembros de los
érganos creados en virtud de tratados de derechos humanos (‘directrices de
Addis Abeba”). Disponible en http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/
TB/AA_Guidelines_sp.doc

AG/RES. 2887 (XLVI-0/16) y AG/RES. 2908 (XLVII-0/17).

el


http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/TB/AA_Guidelines_sp.doc
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Al afo siguiente, a través de una nueva resolucidén, se
instruyé al Comité que monitoreara la aplicacion de estos
criterios e informara sobre ello al Consejo Permanente.
En 2019, la Asamblea General aprobé la Resolucion 2941,
por la cual se llamé a los Estados, por primera veg, a dar
a conocer publicamente y de manera general los cargos
judiciales vacantes®. Finalmente, en 2020, teniendo en
cuenta la composicion de la Corte Interamericana, la
Asamblea General insté a los Estados Miembros a que “se
procure alcangar la paridad en la composicién de la Corte,
impulsando mds nominaciones de candidatas mujeres”

Dos fases, un objetivo: elegir a los mas
idoneos

La eleccion de comisionados de derechos humanos o
jueces consta de dos fases relacionadas, pero distintas.
El proceso de postulacion a nivel nacional y la eleccion por
parte del drgano politico intergubernamental (la OEA, en el
caso de las Américas) a partir de una lista de candidatos
o candidatas que los Estados han nominado antes de
la eleccion. Deben aplicarse los principios de mérito,
transparencia, imparcialidad y no discriminacién en todas
las etapas del proceso de seleccion. No obstante, segin se
sefald, casi ningin pais —en ningln lugar— cuenta con un
procedimiento interno adecuado y transparente para la
seleccion de candidatos a integrar instituciones judiciales
internacionales. Tal como lo ilustran dos publicaciones
recientes de la Open Society Justice Initiative (OSJI), no
se conoce a profundidad cdmo se evaltan los candidatos
ni qué criterios se utilizan, en ultima instancia, para
tomar la decision de presentar la nominacion’. Aunque en
algunos casos se mantienen conversaciones informales
entre funcionarios y representantes de organigaciones de
la sociedad civil, rara veg existe un proceso formal para
participar en estas decisiones o contribuir con ellas, lo cual
a menudo hace que queden a exclusiva discrecion del Poder
Ejecutivo.

Si bien aqui no hay un Unico proceso que deba considerarse
una “mejor préctica” por sobre los demds, es evidente que
hay muchos aspectos por mejorar. En el caso del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), las medidas
progresivas tomadas por el Consejo de Europa han mejorado
el modo en que los Estados llevan a cabo sus postulaciones.
Estas incluyen, a modo de ejemplo, el uso de un modelo
de curriculo para los candidatos, realigar entrevistas

& Organigacion de los Estados Americanos. AG/RES. 2941 (XLIX-0/19).
Promocidon y proteccién de los derechos humanos. (Adoptada en la cuarta
sesion plenaria, celebrada el 28 de junio de 2019). Disponible en http://scm.
oas.org/doc_public/SPANISH/HIST 19/AG07996S03.doc

7 Ver, Open Society Justice Initiative y Comision Internacional de Juristas.
(2017). Strengthening from Within: Law and Practice in the Selection of
Human Rights Judges and Commissioners. Nueva York: Open Society
Foundations; y Open Society Justice Initiative. (2019). Raising the Bar:
Improving the Nomination and Election of Judges to the International
Criminal Court. Nueva York: Open Society Foundations.

personales, establecer un érgano especialigado, la Comisién
sobre la Eleccion de Jueces del TEDH, y crear, en 2010, un
Panel Consultivo de Expertos, con el mandato de asesorar
a los Estados Miembros respecto de si los candidatos
o candidatas que han postulado rednen los requisitos
establecidos para desempefiar los cargos respectivos.

Un ejemplo digno de mencidn es el caso del Reino Unido,
que no cuenta con un marco legal especifico, pero que
lleva adelante un proceso mds abierto que la mayor
parte de los paises. Alli, la Comision de Nombramientos
Judiciales constituye el punto de coordinacién de las
postulaciones, y un panel independiente lleva a cabo la
seleccion de candidatos. Respecto de los criterios de
elegibilidad, la solicitud que todos los candidatos deben
completarindica que, ademads de los criterios establecidos
en la Convencién Europea, el Reino Unido espera que
“cuenten con un alto nivel de conocimientos demostrado
y sostenido, con al menos siete afios de experiencia en
las dreas del derecho en las cuales se han desempefiado”
Se espera que los candidatos tengan experiencia en las
areas de derecho penal o derecho civil, con conocimientos
demostrables de los sistemas juridicos nacionales del
Reino Unido, el derecho internacional publico, el derecho
publico, la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y los
derechos humanos. El llamado a presentar postulaciones
que langa el Reino Unido también tiene una amplia
difusion. Las comunicaciones se envian a las autoridades
de los tribunales de todo el pals, asi como a los ministros
de justicia de Irlanda del Norte y de Escocia. El proceso de
seleccion que luego adelanta el panel incluye una serie de
consultas. A continuacidn, el panel ofrece una lista con
un madximo de diez candidatos finales al Lord Chancellor
(Lord Canciller) y al Secretario de Estado del drea de
Justicia. Posteriormente, este envia a Estrasburgo una
seleccidn de tres nombres. Antes de decidir quiénes serdn
esos tres candidatos finales, el Lord Chancellor también
puede llevar a cabo consultas con actores externos que
no participan del proceso inmediato.

Requisitos mds exigentes:
recomendaciones para el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y
sus Estados Miembros

Existen varias medidas que los Estados pueden comengar
a tomar para asegurar mejores procesos de postulacion:
desarrollar criterios en funcion de los cuales las
candidaturas puedan ser evaluadas; dar difusion publica
a los anuncios cuando surge una vacante, convocar a
asociaciones profesionales y a otras organigaciones
de la sociedad civil para que estén informadas de que
se abren las postulaciones y realigar consultas con
ellas segin resulte necesario durante el proceso de
evaluacién; asegurar la paridad entre géneros y crear un
6rgano independiente para llevar adelante el proceso de


http://scm.oas.org/doc_public/SPANISH/HIST_19/AG07996S03.doc
http://scm.oas.org/doc_public/SPANISH/HIST_19/AG07996S03.doc

revision. La Open Society Justice Initiative —asi como
también varios expertos independientes— ha destacado
la necesidad de crear un comité asesor o un grupo de
expertos independientes a nivel regional, con el objeto
de evaluar la idoneidad de los candidatos y del proceso
nacional que derivé en su postulacion.

Las organigaciones de la sociedad civil que se ocupan de
estos temas también han promovido modos de aumentar
la visibilidad de la eleccidn, lo cual incluye organigar foros
para conocer a los candidatos, promover campanas para
lograr la paridad entre géneros, y otras cuestiones. Una
iniciativa destacada de la sociedad civil fue la decision
de convocar en el afo 2015 a un panel de expertos
independiente para que brindara una revisién general
del proceso electoral de la OEA, que pudiera ofrecer una
evaluaciéon amplia de las cudlificaciones de los candidatos
postulados e identificara los principales desafios que
debian abordarse para las elecciones futuras. El panel, que
contd con un extenso apoyo de la sociedad civil en 2015,
2017, 2018 y 2019, ha estado integrado por expertos y
juristas®. Sus informes hanrecibido el reconocimiento de los
Estados Miembros, asi como de otros actores interesados
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por su
exhaustividad y calidad, y casi ninguno de los candidatos

& Informe del Panel Independiente de Expertos/as para la evaluacién de
candidatos/as a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos;
Informe del Panel Independiente para la Eleccion de Jueces y Juegas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2018); Panel Independiente
para la Eleccion de Integrantes a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (2017); Panel Independiente para la Eleccién de Comisionados/
as y Jueces/gas Interamericanos/as (2015). Disponible en https://www.
wcl.american.edu/impact/initiatives-programs/center/programs/human-
rights-education/independent-panel-for-election-of-judges/
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que recibieron una evaluacién negativa por parte del panel
fue posteriormente elegido por la Asamblea General de
la OEA. Asimismo, en todas las oportunidades, el panel
recomendé que los Estados consideraran seriamente la
posibilidad de tomar medidas para que los procedimientos
de postulacion nacionales resultaran mds transparentes,
participativos y basados en el mérito, como asi también
que institucionaligaran una evaluacion independiente de
los candidatos para las elecciones a nivel internacional®.

En el derecho internacional se han delineado un nimero
creciente de estdndares que deben seguirse en la eleccion
de jueces y comisionados de derechos humanos para que
actlen en el dmbito internacional. Los procedimientos
regionales que guian las postulaciones y las elecciones han
comengado a incorporar lineamientos para impulsar a los
Estados hacia una mayor transparencia e independencia, y
para asegurar que sus postulaciones se basen en criterios
de mérito. Ahora, corresponde a los Estados Miembros de la
OEA comengar a aplicar estos lineamientos y estdndares.
Sin duda, al hacerlo se afiangaria el Estado de derecho, se
brindaria respaldo al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y, lo que es mds importante, se aseguraria una
mayor proteccién de los derechos humanos a las personas
en las Américas.

° Esta iniciativa emuld otra similar que se centrd en la eleccion de jueces
para integrar la Corte Penal Internacional (CPI). La Coalicién por la CPI fue
pionera en el establecimiento de un panel independiente, que ayudé a llenar
un vacio significativo que existia en los procesos eleccionarios al ofrecer una
evaluacion competente, justa e independiente de todos los postulantes. Este
trabajo finalmente condujo, en 2012, a la creacién de un Comité Consultivo
sobre Nominaciones, de cardcter formal.

Amicus Curiae ante Corte IDH por discriminacion contra la mujer

° °
Amicus Curiae
ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el

Caso Manuela

y otros vs El Salvador
Marzo de 2021

El 18 de margo de 2021, DPLF presentd ante la Corte IDH un escrito de
Amicus Curiae en el Caso Manuela y otros vs. El Salvador, con argumentos
sobre las garantias judiciales reconocidas en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, especificamente los derechos de presuncion
de inocencia y de defensa en contextos de discriminacion estructural
—intersectorial o compuesta— contra la mujer.

Manuela es una mujer salvadoreiia de escasos recursos, quien sufrié una
emergencia obstétrica al dar a lug. Fue trasladada a un hospital, donde fue
reportada a las autoridades por el personal médico, acusdndola de haber
abortado a su bebé. Mds tarde, fue condenada por el delito de homicidio
agravado con una pena de 30 aios de prision. Estando encarcelada, su salud
empeord y después de varios meses fue diagnosticada con un cdncer que no
fue tratado oportunamente y que le costé la vida en 2010. En estos casos,
las autoridades encargadas de la investigacion, como son las policias de
investigacion y las fiscalias, asi como la defensa técnica, tienen el deber de
actuar con debida diligencia reforgada que incorpore la perspectiva de género
desde el inicio y elimine todo perjuicio y estereotipo de género, con el fin de
garantigar eficagmente la presuncion de inocencia de la mujer que estd siendo
investigada.


https://www.wcl.american.edu/impact/initiatives-programs/center/programs/human-rights-education/independent-panel-for-election-of-judges/
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Emilio Alvarez Icagad’

[ marco de los 60 afios de la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos (CIDH) es una buena oportuni-

dad para poner al dia su trascendencia y significado,
mds aun después de la pasada crisis con respecto a la re-
novacion del segundo mandato del Secretario Ejecutivo de
la Comision.

Esta dltima circunstancia no es nueva, en repetidas
ocasiones se han presentado tensiones y conflictos con
diversos Secretarios Generales (SG) de la Organigacion de
los Estados Americanos (OEA) en torno a una designacion
clave para la operacion de la CIDH. La persona titular de
la Secretaria Ejecutiva no sélo es la cabega del equipo
operativo, ejecutivo y administrativo de la CIDH, sino
también es el puente (no Unico, pero si primordial) de la
Comision con victimas, organigaciones, Estados Miembros,
embajadores, personal, academia y las diferentes
instancias de la OEA, incluido su SG. Es una compleja
posicion que transita entre funcionario internacional
de alta jerarquia, semidiplomatico, pararrayos, villano/
héroe favorito, persona defensora de derechos humanos,
gerente y procurador de fondos. Todo al mismo tiempo y,
en ocasiones, de particular conflictividad (léase golpes de
Estado o crisis nacionales o regionales), lo que implica la
intensificacion de su labor al ser integrante de instancias
de reaccion y respuesta inmediata.

La Secretaria Ejecutiva y su titular son determinantes para
la CIDH en cémo hacer realidad su mandato, cémo ejecutar
los planes de trabajo, como responder a la confianga
depositada por victimas, organigaciones, Estados y
personas usuarias del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH). Todo esto es la materialigacion
de los fundamentos éticos y legales que le dan vida; por
estas y otras ragones, queda absolutamente claro que la
designacion y nombramiento de quien asuma la Secretaria
Ejecutiva deberia ser competencia y responsabilidad
exclusiva de quienes integran la CIDH. Esto porque no sélo
se trata de un tema de confianga y representacion legal y
politica, sino que también se juega una parte fundamental
de la autonomia e independencia de la Comision.

En suma, la autonomia e independencia de la CIDH son
un factor clave de su identidad, naturalega, mandato y

" Doctor en Ciencias Politicas y Sociales. Secretario Ejecutivo de la CIDH de
agosto del 2012 a agosto del 2016. Actualmente es senador de la Republica
Mexicana por la Ciudad de México, sin grupo parlamentario y politicamente
independiente.

términos de relacion a la hora del nombramiento de quien
ocupard el puesto de su Secretaria Ejecutiva.

Por lo anterior, es imprescindible reivindicar la independen-
cia y autonomia de la Comision de intereses de gobiernos,
organigaciones, cabilderos, despachos, empresas y otras
entidades, incluida la propia Secretaria General de la OEA
u otras dreas de la misma que, en no pocas ocasiones, son
también correas de transmision de distintas presiones,
agendas e intereses que a la hora de responder a las victi-
mas buscan trastocar o incidir en la respuesta de justicia y
dignidad, como debe corresponder al derecho internacional
de los derechos humanos.

El mejor escenario para la designacion y el nombramiento
de quien ocupe el puesto de la Secretaria Ejecutiva de la
CIDH, es aquel en el que la norma no pueda ser sometida
a interpretaciones, voluntades, caprichos, cdlculos o
consideraciones de otras dreas de la OEA, tal y como
sucede con la Secretaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CortelDH). Sibien es cierto la CortelDH
y la Comision tienen algunas similitudes, también poseen
una naturalega y funciones diferenciadas. No obstante,
la autonomia e independencia deberia ser factor comun,
concretamente en la designacion y nombramiento de sus
respectivos Secretarios(as).

Entre otras, la CIDH tiene como tarea principal brindar
atencién a las victimas de violaciones a los derechos
humanos del continente americano y, en mdltiples
ocasiones, es la dltima esperanga, la dltima posibilidad
de obtener justicia, reparacién y buscar garantias de no
repeticion ante atrocidades o graves violaciones a los
derechos humanos cometidos en los paises de origen.

Muchos afios, muchos procesos, pero sobre todo miles de
casos que victimas y personas defensoras han promovido
ante la CIDH, han hecho que ella junto con los Estados
Miembros y la OEA, vayan construyendo un sistema que, a
pesar de sus debilidades y limitaciones, es referente global
en derechos humanos.

La reciente crisis entre la SG y la CIDH debe dejar claros
aprendigajes para evitar que en el futuro se repitan
sucesos de esta naturalega. Una CIDH desgastada no
sirve a nadie. Bueno, en realidad si: sirve a quienes no es su
prioridad atender a las victimas; sirve a quienes, dentro y
fuera de la OEA, ven en la causa de los derechos humanos
una oportunidad de foto, un discurso y una bandera



legitimadora; sirve para quienes desarrollan una fuerte
narrativa e incluso impulsiva, pero que ven en la vigencia
de los derechos humanos una practica desafiante e incluso
adversaria o, de plano, enemiga; sirve a quienes llenan
pdginas y redes sociales de mensajes incendiarios en la
materia pero contravienen toda normatividad y principio,
instrumento nacional o internacional; y sirve a quienes
dicen defender derechos, pero desconocen y niegan los de
otras personas, asi como niegan y desconocen las reglas
minimas que se pide en todo debido proceso.

Ahora habrd que trabajar muy intensamente para reparar
dafios y fortalecer la confianga, de forma tal que la CIDH
pueda responder y llevar a cabo su mandato de la mejor
manera, justo en este momento tan critico para un
continente agotado por la pandemia del COVID-19 y por
las amenagas autoritarias y populistas (de diferentes
espectros ideoldgicos) de retrocesos en la democracia, asi
como por los ataques a los avances en derechos humanos
logrados durante las décadas anteriores.

Los aportes de la CIDH en materia democrdtica, de respeto
y promocién de los derechos humanos, de proteccién a
miles de personas, de establecimiento de estdndares
disparadores de importantes cambios internacionales,
regionales y nacionales son inconmensurables. La labor
de la Comisién ha constituido la diferencia entre la vida
y la muerte de innumerables personas. La CIDH no es de
las y los comisionados, ni del actual SG de la OEA, ni de la
persona titular de la Secretaria Ejecutiva, ni del personal
que en ella labora o labord, ni de organigaciones de la
sociedad civil, ni de gobiernos ni de sus embajadores. La
CIDH es un patrimonio de la gente de las Américas. Es
fruto de las luchas histdricas por la justicia, la dignidad
humana y la pag. Es fruto, principalmente, del dolor y de
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la esperanga de las victimas y de quienes en los gobiernos
han trabajado para atenderles y responderles con dignidad
y respeto.

A los conflictos hay que darles cauce, como al agua
que corre; cuando esta no lo tiene, lo encuentra, pero
generalmente el dafio es mayor. En el caso del desencuentro
entre la Secretaria General de la OEA y la CIDH, se tiene que
dar ejemplo de que los valores supremos que animan a una
organigacion se deben poner en marcha justo cuando hay
conflictos. Cuando la relacion es armoniosa de poco sirve
apelar a valores comunes, es justo en los conflictos cuando
los valores se ponen a prueba; asi, en esta ocasion deben
de dar una ruta cierta para que en el futuro no tengamos
incidentes que desgasten la institucionalidad que tanto y
a tantas personas ha costado construir.

Si en verdad los derechos humanos, sobre todo de las
personas menos favorecidas en el continente, son
prioridad y compromiso comun, el SG de la OEA, la CIDH y
los Estados Miembros de la organigacién deberian acordar
y trabajar para que en la proxima Asamblea General de la
OEA quede absolutamente establecido, sin lugar a dudas,
que la seleccidén, designacién y contratacion de (de la)
Secretario(a) Ejecutivo(a) de la Comision es de su exclusiva
competencia.

Mds alld de egos, de luchas de poder, de revanchas o de
legitimas diferencias, lo esencial y sustancial es que la
CIDH es un patrimonio de los pueblos de América. Toca a
todas y todos cuidarla, protegerla, proyectarla y ampliar
su trabajo e incidencia. Una CIDH fortalecida es una buena
noticia para la justicia, la inclusion y la democracia en
la regidn, en nuestra amada América, la amada patria/
matria grande en el amplio sentido de la palabra.

El mejor escenario para la designacion y el
nombramiento de quien ocupe el puesto de la
Secretaria Ejecutiva de la CIDH, es aquel en el que
la norma no pueda ser sometida a interpretaciones,

voluntades, caprichos, calculos o consideraciones
de otras dareas de la OEA, tal y como sucede con la
Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (CorteIDH).
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Una mirada desde otros
sistemas regionales de
proteccion de derechos humanos
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Réisin Pillay'

ientras se reaviva el debate sobre las reformas al

Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el

proceso de dieg afos de la reforma del sistema del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) llega al
final de un largo y, por momentos, arduo camino. Deja un
Tribunal Europeo de Derechos Humanos marcado, aunque
apenas transformado, por el proceso.

A partir de su comiengo con la Declaracion de Interlaken
de 2010, el proceso de reforma buscé atender la carga de
casos inmanejable que habia abrumado al Tribunal pero, a
menudo, se desviaba para abordar cuestiones mas amplias
relacionadas con la funcién y la gobernanga apropiadas
y su interpretacion y aplicacion del Convenio. El proceso
alcango el acuerdo de dos protocolos nuevos (los Protocolos
15 y 16) al Convenio, ademds de cambios importantes en
los métodos de trabajo y el sistema de procesamiento de
casos del Tribunal, pero los Estados miembros fallaron
reiteradamente en llegar a un acuerdo sobre las propuestas
de una reconfiguraciéon mads profunda del sistema del
Convenio. Al final del proceso en 2019, el Comité Directivo
del Consejo de Europa sobre Derechos Humanos reconocié
lo que habia sido evidente durante varios afios: no habia
ganas ni necesidad de realigar cambios mds profundos en
el Tribunal o el sistema del Convenio?.

El proceso de Interlaken es solo la mds reciente de varias
revisiones que ha dado forma al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. El Protocolo 11 del Convenio de 1998
establecié al Tribunal como 6rgano permanente para recibir
peticiones individuales y, de esta manera, derogé el sistema
de dos niveles de la Comision y el Tribunal®. El derecho de
peticion individual al Tribunal fue un recurso vital para las

Directora del Programa Regional de Europa en la Comisién Internacional de
Juristas, donde es la encargada del trabajo del programa para promover
la proteccion legal de los derechos humanos en Europa y la region de la
Comunidad de Estados Independientes (CEl).

2 Comité Directivo sobre Derechos Humanos. Contribution of the CDDH to
the evaluation provided for by the Interlaken Declaration (Contribucién
del CDDH a la evaluaciéon provista por la Declaracion de Interlaken).
CDDH(2019)R92Addendum2, 29/11/2019, parr. 221. Disponible en https://
rm.coe.int/steering-committee-for-human-rights-cddh-contribution-of-
the-cddh-to-t/1680990d49

Protocolo 11 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, reestructuracién de los
mecanismos de control establecidos de ese modo, con entrada en vigor
el 01/11/1998. Disponible en https://www.coe.int/en/web/conventions/
search-on-treaties/-/conventions/treaty/155 Véase, en términos generales,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. History of the ECHR’s reforms
(Historia de las reformas del TEDH). Disponible en https://www.echr.coe.int/
Documents/Reforms_history ENG.pdf

w

victimas de violaciones a los derechos humanos en toda la
region para obtener reparaciones, pero también produjo
una mayor cantidad de casos, incluido un gran ndmero
de casos sin fundamento, como también solicitudes bien
fundadas, muchas provenientes del fracaso a la hora de
abordar los problemas sistematicos de derechos humanos
a nivel nacional.

A medida que aumentaba la cantidad de solicitudes
presentadas ante el Tribunal, se higo el intento de abordar
el asunto a través del Protocolo 14 del Convenio que
entré en vigor en 2010% De este modo, se permitieron
conformaciones judiciales mads simplificadas (incluidos
jueces individuales en algunos casos) y restricciones en los
criterios de admisibilidad.

No obstante, para el aiio 2010, preocupaba que esto
no fuera suficiente. En enero de 2010, habia 119,000
solicitudes pendientes presentadas ante el Tribunal.
Para fines de 2011, la cifra habia aumentado a 151,6005.
Algunos, como el expresidente del Tribunal, Lucius
Wildhaber, preferian un modelo nuevo como un “Tribunal
de Constitucionalidad” con la posibilidad de elegir los casos
mds importantes en términos de jurisprudencia para
la decision, a fin de dar forma a la jurisprudencia de los
tribunales nacionales. Esto habria amenagado el derecho
de peticién individual al Tribunal, celosamente custodiado
por abogados de solicitantes y la sociedad civil®.

La Declaracion de Interlaken que surge de la Conferencia
de 2010 ratificoé el derecho de peticién individual ante
el Tribunal, pero presenté también un “Plan de Accién”
para abordar los problemas de la cantidad de casos con
la participacion de los Estados miembros, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa y el Tribunal. Para el afio
2019, el Comité de Ministros tenia que ‘decidir silas medidas

-

Protocolo 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales, con entrada en vigor el

01/06/2010. Disponible en https://www.coe.int/en/web/conventions/

search-on-treaties/-/conventions/treaty/194

° Comité Directivo sobre Derechos Humanos. Contribution of the CDDH to
the evaluation provided for by the Interlaken Declaration (Contribucién
del CDDH a la evaluaciéon provista por la Declaracion de Interlaken).
CDDH(2019)R92Addendum2, 29/11/2019, parr. 70. Disponible en https://
rm.coe.int/steering-committee-for-human-rights-cddh-contribution-of-
the-cddh-to-t/1680990d49

¢ Véase, por ejemplo, la presentacién conjunta de las ONG sobre el

Seguimiento de la Declaracién de Interlaken, diciembre de 2010. Disponible

en https://www.icj.org/wp-content/uploads/2010/12/Councileurope-

interlaken-advocacy-2010.pdf
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adoptadas habion sido suficientes para garantigar un
funcionamiento sustentable del mecanismo de control del
Convenio o si se necesitaban cambios mas profundos™. En
otras palabras, si la cantidad de casos del Tribunal exigiria
un cambio radical hacia un enfoque selectivo. Para las
ONG y los representantes de solicitantes ante el Tribunal,
esto representaba una amenaga inminente a lo que habia
sido un mecanismo extraordinariamente efectivo para
proporcionar reparaciones a las victimas de violaciones a
los derechos humanos y también para efectuar cambios
sistémicos en toda la region.

El proceso de reforma se desarrolldé a lo largo de la
siguiente década a través de una serie de conferencias
intergubernamentales (la Conferencia de Izmir de 2011,
la Conferencia de Brighton de 2012, la Conferencia de
Bruselas de 2015 y la Conferencia de Copenhague de
2018), ademds de la discusiéon en el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, el Comité Directivo sobre Derechos
Humanos (CDDH) y sus diferentes subcomités.

Los resultados mds visibles del proceso de reforma fueron
dos protocolos nuevos para el Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos: los Protocolos 15 y 16 acordados
en 2015. El Protocolo 15% que al momento de esta
redaccion adn no ha entrado en vigor, presenta una
referencia al principio de subsidiariedad y el margen de
apreciacion, doctrinas previamente desarrolladas solo
en la jurisprudencia del Tribunal, en el predmbulo (si bien
tenian importancia, no integraban el texto operativo)
del Convenio®. También estipula un limite de tiempo
mds breve para presentar solicitudes ante el Tribunal
(cuatro meses en lugar de seis) y restringe los criterios de
admisibilidad relativos a las circunstancias en las que un
caso puede declararse inadmisible por falta de “desventaja
significativa” para el solicitante™. El Protocolo 15 también
elimina el derecho de las partes a objetar la renuncia de
un caso por parte de una sala de justicia en favor de la
Gran Sala. El Protocolo 16 opcional, que entré en vigor el
1.° de agosto de 2018, permite a las “cortes y los tribunales
superiores” de los Estados miembros remitir solicitudes
para solicitar opiniones consultivas al Tribunal Europeo™.

~

Declaracién de Interlaken, 19 de febrero de 2010. Disponible en https://
www.echr.coe.int/Documents/2010_Interlaken_FinalDeclaration ENG.pdf
Protocolo No. 15 que modifica el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, 24/11/2013.
Disponible en https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol 15_ENG.pdf

El texto que debe introducirse rega: “En funcién de la afirmacién de
que las Altas Partes Contratantes, de conformidad con el principio de
subsidiariedad, tienen la responsabilidad principal de proteger los derechos
ylas libertades definidas en este Convenio y los Protocolos correspondientes
y que, al hacerlo, gogan de un margen de apreciacién sujeto a la jurisdiccion
supervisora del Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecido por este
Convenio”

Esta base de admisibilidad se introdujo primero en el Protocolo 14, pero no
condujo al rechago de muchos casos; el Protocolo 15 elimina la condicién de
que un tribunal nacional debe haber considerado debidamente el caso antes
de poder rechagarlo por falta de desventaja significativa.

Protocolo No. 16 que modifica el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, 2/10/2013.

®

©

3

Pero quigds mads importante que las medidas presentadas
a través de estos protocolos fueron los esfuergos del
proceso de reforma (y los esfuergos paralelos por iniciativa
propia del Tribunal) para aumentar la velocidad y eficacia
del procesamiento de casos presentados ante el Tribunal.
Particularmente, en 2011, el Tribunal presentd un nuevo
mecanismo de filtro para casos claramente inadmisibles
que eliminé mads de 100,000 pendientes referentes a estos
casos para el afio 2015™. En 2014, el Tribunal corrigié
sus articulos para aplicar condiciones de validacién de
solicitudes mds rigurosas™, una medida que se adopté de
manera estricta y que provocé desagdn constante entre
los representantes de solicitantes debido a la posibilidad
de que se rechagaran casos fundados por ragones
técnicas. El Tribunal también implementé una politica de
establecimiento de prioridades que clasificé casos para
procesarlos de manera mads eficiente™, un procedimiento
expeditivo para los casos reiterados bien fundados (el
denominado procedimiento WECL) y cifré y amplié su
sistema de sentencias piloto para lidiar con los problemas
sistémicos en materia de derechos humanos que acarrean
enormes cantidades de solicitudes similares™. Las medidas
indudablemente tuvieron éxito ya que, para el aito 2018, la
acumulacién general de casos se habia reducido a tan solo
56,000 solicitudes pendientes, un tercio de la cifra en 2011
(no obstante, para 2019, habia aumentado levermente a
59,800)". Sin embargo, las condiciones mds rigurosas, los
procesos expeditivos y los retrasos en algunos casos debido
a las politicas de priorigacion afectaron a los solicitantes y
es discutible que hayan acercado al Tribunal, al menos un
poco, al modelo de Tribunal de Constitucionalidad.

Gran parte de la historia del proceso de Interlaken es la
historia de los caminos que no se tomaron, las propuestas
por las que los Estados miembros y las ONG lucharon,
pero que se rechagaron: algunas de ellas, varias veces.
Muchas de estas propuestas, si se hubieran adoptado,
podrian haber tenido consecuencias graves en el acceso
de los solicitantes al Tribunal. Incluian no solo propuestas
que podrian haber dejado de lado el derecho de peticion
individual al dejar a discrecién del Tribunal la seleccién de
casos”, sino también medidas que, en la prdctica, podrian

Disponible en https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol 16_ENG.pdf

2 Comité Directivo sobre Derechos Humanos. Contribution of the CDDH to
the evaluation provided for by the Interlaken Declaration (Contribucién del
CDDH a la evaluacion provista por la Declaracion de Interlaken). CDDH(2019)
R92Addendum?, pdrr. 94.

® Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Reglamento de Procedimiento del
Tribunal, articulo 47.

™ Tribunal Europeo de Derechos Humanos. The Court’s Priority Policy (La
politica de priorigacién del Tribunal). Disponible en https://www.echr.coe.
int/Documents/Priority_policy ENG.pdf

S Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Reglamento de Procedimiento del
Tribunal, articulo 61.

® Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Analysis of statistics 2019
(Andlisis de estadisticas de 2019) Disponible en https://www.echr.coe.int/
Documents/Stats_analysis_2019_ENG.pdf

7 Comité Directivo sobre Derechos Humanos. Contribution of the CDDH to
the evaluation provided for by the Interlaken Declaration (Contribucion del
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https://www.echr.coe.int/Documents/2010_Interlaken_FinalDeclaration_ENG.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/2010_Interlaken_FinalDeclaration_ENG.pdf
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haberlo socavado al cobrar tasas a los solicitantes™, al
multarlos por solicitudes reiteradas por inconformidad™
o al exigirles una representacion legal obligatoria®. Las
propuestas para cambiar el marco a fin de modificar los
procedimientos del Tribunal y acordar un mayor control
para los Estados a través de un estatuto o “procedimiento
de modificaciéon simplificado” para Estados partes del
Convenio también se consideraron extensamente, pero no
consiguieron el apoyo suficiente?'.

Lo mds preocupante es que hubo reiterados intentos
por parte de algunos gobiernos de usar el proceso
de reforma para frenar la potestad del Tribunal de
involucrarse en la toma de decisiones a nivel nacional.
Estas iniciativas, a menudo, fueron impulsadas por
agendas de politica nacional, incluida la del Reino Unido
antes de la Conferencia de Brighton o la de Dinamarca en
la antesala de la Conferencia de Copenhague. Reflejaban
descontento politico con determinados casos muy
delicados a menudo relacionados con la migracién, el
antiterrorismo, y el principio de no devolucién. Hubo
intentos de codificar o recurrir o ‘alentar” al Tribunal a
que implemente, de determinadas maneras, principios de
interpretacion elaborados por el mismo Tribunal: el margen
de apreciacidn, el principio de subsidiariedad y el principio
de desarrollo progresivo de los derechos del Convenio.
Estas demandas, a veces parecian ejercer presion sobre el
Tribunal y entrometerse en la independencia del desarrollo
de su propia jurisprudencia y doctrina. Las ONG y algunos
Estados miembros las objetaron, y en ultima instancia
condujeron solo a una referencia a la subsidiariedad y al

CDDH a la evaluacion provista por la Declaracion de Interlaken). CDDH(2019)
R92Addendum?, parr. 87.

'8 Comité Directivo sobre Derechos Humanos. Contribution of the CDDH to
the evaluation provided for by the Interlaken Declaration (Contribucién del
CDDH a la evaluacion provista por la Declaracion de Interlaken). CDDH(2019)
R92Addendum?, pdrr. 84.

@ Comité Directivo sobre Derechos Humanos. Contribution of the CDDH to
the evaluation provided for by the Interlaken Declaration (Contribucién del
CDDH a la evaluacion provista por la Declaracion de Interlaken). CDDH(2019)
R92Addendum2, parr. 86.

20 Comité Directivo sobre Derechos Humanos. Contribution of the CDDH to
the evaluation provided for by the Interlaken Declaration (Contribucién del
CDDH a la evaluacion provista por la Declaracion de Interlaken). CDDH(2019)
R92Addendum?, parr. 85.

2 En particular, se relacionaban con propuestas para un estatuto para
el Tribunal o un “procedimiento de modificacién simplificado” para
determinados articulos del Convenio que concederian mayor control
a los Estados miembros sobre ciertas estructuras o procedimientos
judiciales. Véase, Comité Directivo sobre Derechos Humanos. Contribution
of the CDDH to the evaluation provided for by the Interlaken Declaration
(Contribucién del CDDH a la evaluacién provista por la Declaracion de
Interlaken). CDDH(2019)R92Addendum2, parr. 125-126.
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margen de apreciacién en el predmbulo de la Convencidn,
pero sinduda influyeron en el debate sobre el rol del Tribunal
y bien podrian tener un efecto paraligador en el desarrollo
progresivo de la jurisprudencia del Tribunal a largo plago.

Con una mirada mds positiva, quigds la lecciéon mds
relevante del proceso de Interlaken fue la importancia de
enfocarse en las cuestiones subyacentes que, en ultima
instancia, produjeron los problemas del Tribunal: la falta
de implementacién nacional efectiva de los derechos del
Convenio en varios Estados, incluido el registro deficiente
de ejecucidn efectiva de las sentencias del Tribunal. Desde
el comiengo del proceso, las ONG insistieron a los Estados
para que se centren en estos problemas y, a medida que
avangaba el debate de la reforma, comengaron a aparecer
con preponderancia, particularmente en la Conferencia
de Brighton, y fueron el foco principal de la Declaracion
de Bruselas. Si bien el proceso de reforma de ningin
modo resolvié estos problemas, dio lugar a compromisos
de los Estados destinados a tomar medidas para mejorar
la implementacion a nivel nacional y ejecutar sentencias
de forma plena y oportuna para prevenir violaciones
reiteradas.

¢Valié la pena emprender el camino de Interlaken? Gran
parte del avance en la reforma del Tribunal en la década
de 2010 se logré sin la modificacién del Convenio y el
mismo Tribunal, posiblemente, podria haber llevado a
cabo numerosos cambios sin las diversas declaraciones
y conferencias de alto nivel que dominaron el proceso. Un
proceso tan extenso y elaborado que, a medida que pasaron
los afios, a menudo, parecia carente de ideas nuevas o
factibles, no fue la manera mds eficiente de abordar los
problemas estrechamente relacionados de procesamiento
de casos e implementacién nacional, y tuvo la desventaja
de crear un terreno fértil para ataques politicos dirigidos
al Tribunal y su jurisprudencia. Sin embargo, en ultima
instancia, una de las mayores debilidades del proceso de
Interlaken fue haberse centrado en los gobiernos, con la
colaboracién del Tribunal y de su secretaria y un grupo
pequeiio de ONG como observadoras. La participacién de
ONG en el proceso fue fundamental para no ceder ante las
propuestas potencialmente mds dafinas, pero, a pesar
de las demandas de estas organigaciones, las voces de
los solicitantes y sus representantes, y los beneficiarios
del sistema del Convenio, fueron escuchadas en pocas
ocasiones. Un proceso mds inclusivo podria o no haber sido
mds efectivo, pero sin dudas hubiera considerado mejor el
rol real del Tribunal y del Convenio en la proteccién de los
derechos humanos en Europa.
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Ibrahima Kane'

n octubre préximo, el continente africano celebrard

el 40.° aniversario de la Carta Africana de Derechos

Humanos y de los Pueblos, que es el instrumento fun-
dacional del sistema regional de promocién y proteccion
de los derechos humanos. Los avances logrados hasta la
fecha en el respeto de la vida y la dignidad humana inclu-
yen una multiplicidad de instrumentos juridicos vinculados
con los derechos humanos y la expansion de las politicas
nacionales en dreas tan diversas como derechos de la mu-
jer, los nifos y las nifas, los adultos mayores, las personas
con discapacidad y los pueblos indigenas. Mds de 100 co-
nisionados de la Comisién Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos (en adelante, la Comision Africana) han
puesto sumo empefo en materialigar las disposiciones de
un instrumento juridico que fue el resultado de un delicado
equilibrio entre diversas concepciones de los derechos hu-
manos en Africa?.

Como resultado del dinamismo de la Comision Africana, la
pena de muerte® y la tortura* se han reducido y casi 50
paises africanos han establecido instituciones nacionales
de derechos humanos con el objeto de que haya un
monitoreo mds minucioso del respeto de los derechos
humanos. Se celebran elecciones con mayor libertad y
transparencia en un marco de controles cada veg mds
rigurosos por parte de un poder judicial que aspira a
trabajar con mayor independencia e imparcialidad®. Se ha
creado una Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos para “complementar y fortalecer”® la misién de la
Comisién Africana.

Director del Programa de Defensa de la Unidon Africana de la Oficina
Regional de Africa en Open Society Foundation y es un abogado calificado
en Senegal y Francia.

En su libro Les droits de ’'homme en Afrique, el difunto jueg Keba Mbaye,
conocido como el “padre” de la Carta Africana, indicé que “los autores de
la Carta buscaron ser imprecisos con respecto a algunas hipétesis. La
finalidad de esta estrategia fue evitar alarmar a los representantes de
los Estados y dejar margen para una actuacién dindmica por parte de la
Comisién”. Mbaye, K. (2002). Les droits de I'homme en Afrique. Pedone,
segunda edicién, p. 198.

Mds de 20 paises africanos ya han abolido formalmente la pena de muerte.
Algunos expresidentes, entre ellos Moussa Traore, ya fallecido, y Hissen
Habre fueron condenados por favorecer o tolerar la préctica de la tortura en
su pais.

En Kenia (2017) y Malawi (2020), se invalidaron elecciones presidenciales
por falta de transparencia en la votacién.

Ver, ultimo pdrrafo del Predmbulo al Protocolo de la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos sobre el establecimiento de una Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
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En la actualidad, el ejercicio de los derechos y libertades se
ve amenagado por lo siguiente:

El auge del fundamentalismo religioso y el extremismo
violento.

e El aumento drdstico del desplagamiento de poblaciones
debido a los desastres naturales, el cambio climdtico y
los numerosos conflictos sangrientos que afectan a cada
region del continente.

e La multiplicacion de actos de intolerancia, sexismo,
racismo e incluso xenofobia, sobre todo en el sur del
continente.

La profundigacion de las desigualdades causadas por
sistemas deficientes de gobernabilidad y tributacion,
como resultado de la accién de organismos de cooperacion
multilateral, medidas drdsticas en el plano econémico
y social y los desafios que plantean las innovaciones
técnicas.

Pareciera que todos los logros conseguidos en estas dos
décadas de esfuerzos eficaces por instaurar la cultura
de derechos humanos por la que propugna la Carta
Africana en las sociedades africanas se perderdn si los
Estados no invierten en los drganos de derechos humanos
del continente para abordar con eficacia los problemas
mencionados.

Ademds de los recursos escasos que recibe para sus activi-
dades y las limitaciones en cuanto a personal, la Comision
Africana enfrenta tres nuevos tipos de problemas:

e La adversidad de los Estados Partes que cometen
violaciones de las disposiciones pertinentes de la Carta
Africana.

¢ Larenuencia de muchos Estados Partes a cooperar con los
mecanismos establecidos para reforgar el cumplimiento
de sus obligaciones.

Los intentos reiterados de cuestionar su independencia e
imparcialidad.

Con respecto a esto ultimo, la Union Africana, al
determinar que “la independencia de la Comisién Africana
es de indole funcional y no implica independencia de los
mismos drganos que crearon a la instituciéon™, parece

7 Decision acerca del Informe sobre la reunién conjunta de los representantes
permanentes del Comité y la Comisién Africana de Derechos Humanos y de



haber activado efectivamente un proceso de eliminacién
definitiva del mecanismo establecido para la promocién y
la proteccién de los derechos humanos.

La justificacién expuesta para dicho “castigo” fue que la
Comisién Africana no implementd la decision del Consejo
Ejecutivo de la Unidn Africana que la obligaba a retirar
el estatus de observadora concedida a la “Coalicién de
Lesbianas Africanas” (Coalition of African Lesbians,
CAL), organigacién a la que se acusé de “intentar imponer
valores contrarios a los valores africanos™. Ante la
lentitud de la respuesta por parte de la Comision Africana,
la Unién Africana decidiéd organigar un encuentro entre
el Comité de Representantes Permanentes (CRP) y el
mecanismo continental para fortalecer la coordinacién y
la colaboracién y, sobre todo, para restablecer la “plena
autoridad de los drganos de deliberacion™ respecto de la
Comisién Africana.

Durante una reunién celebrada en Nairobi (Kenia), la
Comision Africana instd a perfeccionar los métodos de
trabajo, a eliminar la desconfianga unilateral o reciproca
y, ante todo, a “establecer un didlogo mutuo y renovado
sobre asuntos de interés comdn entre la CADHP y el
CRP”®. Sin embargo, la UA adoptd una postura firme e
insisti6 en que el trabajo del 6rgano continental debia “ser
creible, enfocado y activo para asegurar la promocién y la
proteccion efectivas de todos los derechos humanos y de
los pueblos africanos™.

Con el respaldo de Estados que se mencionan especifica-
mente en los informes de actividades de la Comision Afri-
cana sobre violaciones de derechos humanos™, la decision
de la Union Africana estuvo orientada a privar completa-
mente a la institucién continental de todos sus atributos
de independencia respecto de los demds dérganos de la
Unién Africana. Se solicitd lo siguiente a la Oficina de Ase-
soramiento Legal de la Comisién de la Unién Africana:

Desarrollar un Cédigo de conducta para los miembros de
la Comision Africana.

Dictar 6rdenes conminatorias a la Comisién Africana a
efectos de que someta a los 6rganos deliberativos de la

los Pueblos. EX.CL/Dec.1015(XXXIIl), parr. 5.

Decisién acerca del Trigésimo Octavo Informe de Actividades de la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP). EX.CL/
Dec.887(XXVI), parr. 7.

Decision sobre la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(CADHP). EX.CL/Dec.995(XXXII), parr. 4.

Ver, discurso inaugural de la honorable Soyata Maiga, presidenta de la
CADHP en el encuentro conjunto del CRP y la CADHP. Disponible en https//
au.int/sw/node/34385

Decision acerca del Informe sobre la reunién conjunta de los representantes
permanentes del Comité y la Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos. EX.CL/Dec.1015 (XXXIII), parr.10.

A saber, Burundi, Camerun, Egipto y Eknia, contra los cuales se presentaron
mds de 106 casos en 2020 ante la Comision Africana. Ver, Anexo 2 de los
Informes de Actividades Combinados 48.° y 49.° de la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos. Doc. EX.CL/1259 (XXXVIII), p. 37.
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Unién Africana, “para su consideracién y adopcién’, los
criterios revisados para el otorgamiento y la cancelaciéon
del estatus de observadoras a las ONG.

Asimismo, se pidié a la Comisién Africana lo siguiente:

« Asegurar la confidencialidad en todas sus actividades o
“formular pautas claras sobre sus relaciones con actores
externos de conformidad con las normas, reglamenta-
ciones y prdcticas pertinentes de la UA”, mientras que la
Carta Africana exige claramente que la Comisién Africana
adopte su Reglamento.

Era previsible que la decision provocara una fuerte reaccion
de la sociedad civil africana y la comunidad internacional
de derechos humanos. No sélo expresaron indignacién ante
el trato dispensado a los miembros de la Comision Africana,
sino que también acusaron a Estados africanos de intentar
validar la erosién de su independencia y autonomia™.

La protesta se intensificd, pues muchos temian que el
proceso de reforma de sus érganos e instituciones que
habia iniciado la Union Africana fuera usado por estos
Estados para ejecutar sus planes orientados a reformar los
mecanismos continentales de derechos humanos.

La presidn fue tan poderosa que el presidente de la Comi-
sion de la Unidn Africana tuvo que visitar la sede de la Co-
nision Africana en Banjul para abordar las desavenencias
que generd la decision, indagar sobre los problemas admi-
nistrativos, financieros y de otra indole y analigar formas
de resolverlos “para facilitar el cumplimiento del mandato
de este 6rgano™.

Un dato destacable en este caso es la moviligacion de ex-
miembros de la Comisién Africana para preservar la inde-
pendencia e imparcialidad de la Comision y del sistema de
derechos humanos africano. A instancias de la Comision
Sudafricana de Derechos Humanos™, siete de los 26 exco-
misionados que estdn vivos se reunieron en septiembre de
2019 en Pretoria, Suddfrica, para analigar como podrian
contribuir a la preservacion de la independencia de la Co-
nision Africana. Durante las deliberaciones se analigaron
las siguientes propuestas:

« La “orientacién” de los nuevos comisionados hacia sus
funciones y el apoyo reciproco entre comisionados nuevos
y anteriores.

* La facilitacién de un didlogo entre los comisionados y los
representantes de los Estados, incluso sobre los temas
nds delicados.

® Ver, Amnistia Internacional. La situacién de los érganos y mecanismos
regionales de derechos humanos en Africa 2018-2019, p. 46.

" Ver, Comunicado sobre la visita del presidente de la Comisién de la UA a
Gambia, octubre de 2018.

> Dos expresidentes de la Comisién Sudafricana de Derechos Humanos, el
profesor Barney Ptyana y la defensora Pansy Tlakula eran miembros de la
CADHP.


http://EX.CL/Dec.1015(XXXIII
http://EX.CL/Dec.887(XXVII
http://EX.CL/Dec.887(XXVII
http://EX.CL/Dec.995(XXXII
http://au.int/sw/node/34385
http://EX.CL/Dec.1015
http://EX.CL/1259
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e El intercambio de buenas prdcticas, incluidas las
relacionadas con la implementacion de las decisiones de
la Comisién Africana y sus mecanismos especiales.

« El recurso a exmiembros para que se desempeiien como
Relatores Especiales o trabajen en la comunicacion de
denuncias, dado que son dreas en las cuales han adquirido
bastante experiencia.

e La participacién en la seleccion de candidatos para los
mecanismos de proteccién de los derechos humanos.

* Laextensionde lanuevared, unaveg que esté funcionando,
a exmiembros del Comité Africano de Expertos sobre
Derechos y Bienestar del Nifo y la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.

Para esto, los exmiembros de la Comision decidieron con-
formar una plataforma que funcione como instrumento

eficag de facilitacion del didlogo con los Estados. Inmedia-
tamente después del encuentro, se reunieron con miem-
bros actuales de la Comision Africana para intercambiar
perspectivas sobre la plataforma. La propuesta tuvo una
recepcion tan favorable por parte de la Comisién que deci-
dieron acelerar el establecimiento de esta entidad juridica,
tarea que se asignd a dos exmiembros.

En lo sucesivo, hay posibilidades de un intercambio inter-
generacional de experiencias sobre los conceptos de inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces y los comisiona-
dos, asi como de, en dltima instancia, fortalecimiento de la
independencia e imparcialidad de los mecanismos de dere-
chos humanos. Esta modesta contribucion por parte de los
excomisionados puede ser crucial para proteger el sistema
africano de derechos humanos.

Personas privadas de libertad en El Salvador y Covid-19

El3 dediciembrede 2020, DPLFjunto a doce organizaciones
nacionales e internacionales de derechos humanos,
participé en la audiencia publica ante la CIDH sobre la
Situacién de las personas privadas de libertad en el
contexto de la pandemia, con enfoque de género. Durante
la audiencia se resalté el deterioro de las condiciones
carcelarias en los centros penitenciarios de El Salvador,
que ha llegado a convertirse en una crisis humanitaria y de
salud, agudizadas por una serie de medidas implementadas
por el gobierno bajo argumentos de seguridad publica y
que contradicen los estdndares internacionales sobre la
materia.

La legislacion penitenciaria ha sufrido reformas
regresivas en los Ultimos afos, incluyendo el aislamiento
permanente y la prohibicion de la visita familiar por
tiempo indefinido. Para tratar de revertir estas reformas,
varias de las organigaciones peticionarias han presentado
una demanda de inconstitucionalidad ante la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la cual
sigue pendiente de resolucién.

Asimismo, se denuncié la prdctica de criminalizacion
de mujeres que han sufrido emergencias obstétricas,
condenadas por homicidio agravado y quienes también
estdn recluidas en centros penitenciarias en condiciones
precarias. Se exigid su liberacion y el cese de esta prdctica

EL SALVADOR:

IMPACTOS Y EFECTOS
EN SUS DERECHOS HUMANOS

INFORME PRESENTADO POR ORGANIZACIONES DE LA
SOCIEDAD CIVIL EN EL 178° PERIODO DE SESIONES DE
LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

3 de diciembre 2020

Asociacion Tiempos Nuevos Teatro (TNT), Azul Originario, Cristosal, Fundacién para el

Debido Proceso (DPLF), Fundacién de Estudios para la Aplicacion del Derecho (FESPAD),

Los Siempre Sospechosos de Todo, Servicio Social Pasionista (SSPAS), Agrupacién
Ciudadana por la Despenalizacion del Aborto.


http://www.dplf.org/sites/default/files/informe_audiencia_cidh_el_salvador_regimen_y_condiciones_de_las_ppl.pdf
http://www.dplf.org/sites/default/files/informe_audiencia_cidh_el_salvador_regimen_y_condiciones_de_las_ppl.pdf
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