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PRESENTACION

La Asociacion Escuela de Derecho (AED), se enorgullece en publicar en dos tomos el
numero 43 de la Revista Ruptura. Es el simbolo y reflejo de la constante labor de sus
estudiantes-miembros y aporte académico a la comunidad.

Entramos al siglo XXI y la presente obra retoma la imperante participaciéon de los
alumnos de la Facultad de Jurisprudencia y de un estudiante extranjero -en la
publicacién de ensayos juridicos- contando en ésta oportunidad con nueve destacados
trabajos.

Mientras hablamos, vivimos y sentimos los efectos de la globalizacién, algunos
aspectos son negativos y otros aspectos son positivos. Uno de aquellos aspectos
positivos es la facilidad de la comunicacién que convivimos con el Internet y el correo
electrénico. Es gracias a ésta nueva tecnologia que la presente edicién cuenta con el
aporte de once trabajos de académicos y profesionale del extranjero.

Luego de la reforma del Estatuto de la AED (12 de julio de 2.000), se transforma la
obligacién moral de cada administracion de presentar un ejemplar de la Ruptura -por
una obligacién normativa- que recae tan importante deber sobre su Presidente.

La Pontificia Universidad Catélica del Ecuador (PUCE) tiene 54 aflos de vida,
iniciando con la Facultad de Jurisprudencia (1946). La primera Asociacién Escuela de
estudiantes de la PUCE es la de Derecho que cumplié 52 afios (1948). Hace 32 aflos
(1968) un grupo de estudiantes plasmo la necesidad de prestar ayuda legal a gente de
bajosrecursos econémicos, por lo que crearon los Consultorios Juridicos Gratuitos, que
actualmente maneja eficientemente mas de 5.000 casos anualmente.

Gracias al concurso “Inter-American Human Rights Moot Court Competition” que
realiza anualmente la Facultad de Derecho de la American University (Washington
D.C.), en donde nuestra Facultad ha participado desde sus inicios y en sus cinco
oportunidades, alcanzando prestigiosos logros: Semi-finales en las cuatro ultimas
competiciones y dos veces ganadora del “Mejor Memorial Escrito”.

Es asi que, en el aflo 1.999, estudiantes y profesores de la Facultad de Jurisprudencia
vio la obligacién de promover y desarrollar los Derechos Humanos y el Derecho
Humanitario en el Ecuador.
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Por eso, hemos creado la Clinica de Derechos Humanos de la PUCE, la cual es una
Institucion sin fines de lucro. Consecuentemente, la presente edicién -que cuenta con
dieciséis trabajos en ésta materia- le dedicamos a la Clinica de Derechos Humanos, en
su compromiso de investigar, defender y proteger los Derechos Humanos en el
Ecuador.

La Clinica ha sido fundada con la especial correspondencia de: Dr. Hernén Andrade
Tobar S.J., Rector de la PUCE (1995 - 2000), Dr. José Ribadeneira S.J., actual Rector
de la PUCE, Dr. Santiago Guarderas lzquierdo, Decano de la Facultad de
Jurisprudencia, Dr. Farith Simon C., Director de la Clinica de Derechos Humanos, Dr.
Juan Pablo Alb4n Alencastro, Juan Manuel Marchan Maldonado y Wendy Moncayo
Salgado; por lo que les rendimos la mas alta gratitud. También retribuimos el quehacer
de los voluntarios de la Clinica y de los primeros estudiantes de Clinica III del perfil
internacionalista, de las Instituciones con las que tenemos convenio de cooperacién y
apoyo, y a todos los participantes y finalistas del Concurso de Derechos Humanos de
la American U. (Ecuador)

Para concluir, agradezco la participacién en la Ruptura de todos los autores de tan
importantes obras juridicas, del Consejo Editorial y sus colaboradores que se
esforzaron mucho para presentar magnifica y oportunamente ésta edicioén y, de nuestros
auspiciantes que sin ellos no hubiera sido posible ésta publicacion.

De igual forma, mi agradecimiento a toda la gente que ha contribuido y cooperado
incondicionalmente con la AED durante este periodo de labores, de los profesores de
la Facultad de Jurisprudencia, sus autoridades y personal administrativo.

T Omelen.

Ledo. David Sperber V.
Presidente AED, 2.000




CARTA DEL CONSEJO EDITORIAL

Para los que integramos el Consejo Editorial de la Ruptura N° 43, es un honor poder
presentar esta obra, producto de un extenso trabajo de conceptualizacién y desarrollo
de un proyecto cuyo objetivo primordial es la investigacién juridica.

La investigacién académica es considerada universalmente parte esencial de la
educacion superior integral; sin embargo, en los centros académicos del pais poco se
investiga. En muchos casos, la catedra de derecho se ha limitado a la memorizacién de
fuentes bibliogréaficas o legales, lo cual no ha permitido que el criterio juridico del
estudiante se desarrolle completamente. Ante esta realidad, no podiamos permanecer
estaticos, era nuestro deber ser criticos con ella pero al mismo tiempo hacer un aporte
que contribuya a mejorarla.

Considerando ademaés, que el desarrollo de la educacién es también compromiso del
cuerpo estudiantil, iniciamos esta tarea difundiendo a la comunidad universitaria la
importancia de la investigacién. Fruto de ello, los alumnos elaboraron ensayos
juridicos sobre puntos concretos de derecho, que constituyen un verdadero aporte a la
comunidad, tanto por su novedad, como por su alto nivel académico. Para ello,
contamos con un grupo de distinguidos juristas, docentes de ésta Facultad, quienes en
ultima instancia revisaron los trabajos y evaluaron la conveniencia de su publicacion.

Gracias al aporte de estudiantes, docentes y autoridades que creen en la educacién
integral y en la importancia de elevar el nivel académico en las universidades, es grato
presentar esta obra, con el fiel compromiso de que ella sera solo el comienzo del trabajo
que estamos obligados a realizar en bien de la sociedad.

Atentamente,

Javier Andrade Cadena Pedro Cornejo Lloré

Juan Manuel Marchdn Maldonado
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LA HISTORIA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL ECUADOR Y SUS ANTECEDENTES

Dr. Hernan Salgado Pesantes

1.- Introduccion

La Repiiblica del Ecuador en materia de derechos humanos tiene antecedentes comunes
a los de las naciones latinoamericanas. La defensa de los derechos y libertades de la
persona fue una constante histérica, como lo fueron también, por desgracia, las
violaciones a estos atributos de la dignidad humana. Violaciones que se nutrieron del
autoritarismo ejercido desde el Poder, arbitrario por naturaleza, de las luchas
fratricidas, de la estratificacién y marginacién sociales, de la intolerancia y tantos otros
flagelos que azotan a la humanidad.

La utopia de que se reconozcan los derechos humanos, que se los respete y proteja
eficazmente es uno de los postulados esenciales de nuestros pueblos y la razén de ser
de toda organizacioén estatal. Desde fines del siglo X VIII, las constituciones, en tanto
que normas de mayor jerarquia juridica, fueron las encargadas de reconocer y de
garantizar los derechos fundamentales, confiriéndoles una categoria superior.

Para el Ecuador, dada nuestra realidad, es indispensable y urgente que se revitalice la
conciencia constitucional tanto de nosotros los gobermados como de nuestros
representantes que gobiernan y legislan en nuestro nombre, aquella conciencia que en
el 4mbito de los derechos humanos nos confirma que son estos derechos y libertades
los que constituyen el fin ultimo de la actividad estatal.

Volver la mirada a las paginas de la historia vivida por nuestros antepasados, muchas
de ellas con dolor y sacrificio, nos revitalizara no sélo en nuestra identidad comuin sino
que fortalecerd también nuestra conciencia sobre los derechos humanos y sobre la
democracia, porque -como suele insistirse- es unicamente en un sistema politico
democrético donde los seres humanos pueden desarrollarse en su integridad plena.
Revitalicemos, pues, nuestra conciencia constitucional y de respeto a los derechos
humanos introduciéndonos en determinadas facetas de nuestra historia.
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2.- La resistencia a la opresion inaugura la época-colonial

Ao de 1545, mientras Espafia proseguia con la conquista en tierras de América
meridional y el germen de la discordia se esparcia por doquier, en la Gobernacién de
Quito el capitdn Gonzalo Pizarro se levantaba en armas contra el Reino y sus
funcionarios. Don Gonzalo, con el apoyo de los encomenderos establecidos en Quito,
se hizo fuerte y desconoci6 abiertamente la autoridad real, pensando incluso coronarse
como rey de la regiéon conforme lo aconsejaban los nuevos habitantes de este distrito.
Finalmente seria vencido por las tropas enviadas desde Espaila y ejecutado en 1548,
pero la semilla de la rebelién quedé esparcida en las tierras ecuatoriales.

Afios después, en 1592, el Cabildo de Quito encabeza una violenta rebelién que, con
intervalos de paz, dur6 dos afios y fue secundada masivamente por el pueblo. Si este
levantamiento, conocido como la “revolucion de las alcabalas”, se inicié6 como un
repudio a la creacién de nuevos impuestos, pronto los hechos dejaron traslucir que en
el fondo palpitaba el deseo de sacudirse del dominio hispanico, para lo cual no faltaron
quienes propugnaron una alianza con Inglaterra. Muy significativa fue una de las
inscripciones utilizadas durante la crisis ;A4 las alcabalas balas, a la libertad lealtad!”

En este levantamiento, al igual que en la “revolucién de los estancos” de 1765, el
pueblo de Quito fue un protagonista auténtico, en tanto que el Cabildo o Municipio
local se convirtié en el portavoz de la rebelidén, haciendo honor al prestigio que
acompailara a esta Institucion en América espafiola de ser fragua de las libertades y
centro de proteccion del interés de la comunidad. Una de las consecuencias de los
hechos de las alcabalas fue la suspension del derecho de la ciudad a elegir anualmente
a sus dos alcaldes, prohibicién que se mantendria hasta el afio de 1699.

Este movimiento precursor de la libertad politica originé un singular debate al estilo
del insigne Vitoria o de Sudrez, contemporaneo de aquella época. Los tedlogos y
canonistas mas connotados de la Audiencia de Quito fueron requeridos sobre la licitud
y legitimidad de los impuestos, la obediencia a la autoridad y sobre el levantamiento
popular, ellos se vieron constrefiidos a pronunciarse acerca de tan delicados temas con

los mayores argumentos. !

El dominico quitefio fray Pedro Bedo6n sobresali6 con sus razonamientos y ejerci6 gran
influencia en los hechos de su tiempo, pues, se lo tenia por un hombre docto y recto.
El dictamin6 que si bien era licito establecer impuestos, no podia imponérselo con
violencia sin escuchar las peticiones del pueblo. Se refiere a que el presidente de la
Audiencia de Quito Dr. Manuel Barros de San Millan impuso el cobro de las alcabalas
“con mal modo, despreciando e injuriando a la gente y queriendo con fuerza
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establecerlas, sin darles el recurso que de derecho natural tiene cualquiera Republica
para suplicar contra los mandatos de su Rey, si se les hace segun el lugar y el tiempo

intolerables”. 2

Respecto de la forma de actuar del Presidente Barros, Bed6n considera que *“‘no fue acto
virtuoso ni licito enviar a pedir gente armada..” Muy en desacuerdo con otros
criterios, nuestro te6logo pone en duda la justicia y la licitud de la guerra ofensiva que
el General Pedro de Arana y sus tropas hacen contra Quito; que si bien el levantamiento
del Cabildo quitefio, secundado por el pueblo, puede excusarse por la defensa natural,
sin embargo seria mejor -piensa Bed6n- que Quito reciba al General Arana porque si la
ciudad se valiera “de la defension natural, esto trae inconvenientes mayores...” “En
conclusion digo, afirma Pedro Bedon, que mirado el lugar y tiempo que es lo que mira
la prudencia, pudo ser ilicita e injusta esta guerra (la de Arana) y asi a mi se me hace

muy dudosa la justicia de esta guerra ofensiva...” 3

Con fundamento en las tesis tomistas, el padre Bed6n distingui6 los dos tipos de tiranfa:
del que usurpa el poder y a quien es licito eliminarlo por la fuerza; y, del gobemmante
que siendo legitimo abusa de su poder, contra el cual es licito defenderse pero no darle
muerte; es decir, abord6 también la cuestién del tiranicidio. 4

En sintesis, nuestro ilustre te6logo proclamé que el pueblo tenfa un derecho natural a
presentar sus peticiones ante las autoridades y a ser escuchado, y reconoci6 el derecho
de resistencia a la opresion, derecho que casi dos siglos después se consagrarfa en la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de la Revolucién Francesa.
Este singular derecho, por obvias razones, permanecerfa desterrado de América

colonial. 3

Para los ecuatorianos, en particular, y para la historia de América la personalidad de
fray Pedro Bedoén tiene una significacion especial, su calidad humana y sus dotes
intelectuales le convierten en una figura representativa de los albores de la colonia.
Como seflala su bidgrafo, fray José Marfa Vargas, ‘“‘en su personalidad se conjuga el
individuo con el ambiente, con proyeccion marcada hacia el futuro.” ©

3.- El pensamiento de la ilustracion en el Ecuador colonial

Desde mediados del siglo XVIII, surgir4 en la Real Audiencia y Presidencia de Quito
el pensamiento denominado de la ilustracién, el cual, a mas de la doctrina de la
escolastica espafiola del siglo de oro que se habfa venido desarrollando en el medio
universitario, recibir4 la influencia de otras corrientes europeas, especialmente las ideas
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del enciclopedismo francés. Y, como sucedi6 en toda- América Hispana, la dltima
década del siglo XVIII serd absorbida por la discusién apasionada de las teorias
politicas y juridicas de la Revolucién Francesa.

Este periodo de la ilustracion se enriqueci6 con la visita de la Comisién Geodésica de
la Academia de Ciencias de Paris, entre 1736 y 1743, integrada por sabios como La
Condamine, Jussieu, Bouguer, Godin, cuya misién cientifica, como se sabe, era la de
medir un arco del meridiano terrestre; entre el material que trajeron para sus labores
vino también una gran cantidad de libros, los cuales acrecentarian a los ya existentes
en esta capital.” Otra visita que tendra diversas repercusiones sera la de Alejandro de
Humboldt, en los inicios del nuevo siglo.

Vale destacar que las bibliotecas que poseia la Audiencia de Quito, la mayoria
organizadas en los Conventos, fueron abundantes en libros, selectas en contenido y
accesibles a todos; asi lo calificaron visitantes ilustres, como el sabio y patriota
neogranadino Francisco José de Caldas. 8 La biblioteca de los jesuitas en la ciudad de
Quito, luego de su expulsién en 1767, pasaria a ser la Biblioteca Pablica, cuyo primer
director fue el precursor Espejo.

Entre los mas ilustres cientificos, pensadores e historiadores del siglo X VIII, hijos de
estas tierras ecuatoriales, estan: Pedro Vicente Maldonado, Antonio de Alcedo, Pedro
Franco Davila, los jesuitas Juan de Velasco y Juan Bautista Aguirre, Eugenio Espejo y
José Mejia Lequerica.

El gran precursor de la independencia ecuatoriana, el Dr. Eugenio Espejo (1747-1795)
se constituyo en el mas férreo defensor de las libertades -en su amplio contenido- y de
la igualdad de todos ante la ley, reivindic6 el derecho a la educacién de la mujer y luché
por reformar la enseflanza en todos sus niveles. Sembrador apasionado de ideas y
doctrinas, condens6 en su pensamiento la cultura de su época, espiritu multidisciplinar:
médico ilustre, periodista y osado panfletista, cultor de las bellas artes y de la literatura,
y, sobre todo, politico visionario. La extensa obra de Espejo ha sido inscrita dentro de
un humanismo ilustrado. 9

Las ideas de Espejo, sus duras criticas y su caracter combativo le valieron la prisién y
la muerte. Un hecho simb6lico, premonitor de nuevos tiempos, y que fue atribuido a
Espejo se dio el 21 de octubre de 1794, aparecieron en Quito unas pequeilas banderas,
de tela roja, enarboladas en las cruces de piedra de la ciudad, con el lema en latin “Al
amparo de la cruz, sed libres” (Liber esto. Salva cruce).
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Como se ha sefialado, el precursor Espejo fue la concrecién del nuevo espiritu que
alentaba en los ultimos afios de la colonia y que el precursor -con sus ensefianzas- lo
transmitio a quienes lideraron, afios después de su muerte, la Revolucién de Quito del
10 de agosto de 1809, muchos de ellos sus discipulos y amigos como los Montifar,
Mejia, Quiroga, Morales y el presbitero Miguel Antonio Rodriguez autor de la
Constitucion Quitefia de 1812.

4.- Las reglas del debido proceso en 1810

Vale recordar el proceso criminal instaurado contra los patriotas a consecuencia del 10
de agosto de 1809. Una vez que las autoridades espafiolas recuperaron el poder, los
“insurgentes” fueron detenidos en su mayoria y encarcelados con todo rigor, no
obstante que se habia prometido no perseguir a ningun ciudadano por este motivo hasta
que las autoridades superiores del Rey conozcan y resuelvan lo conveniente.

Este proceso calificado como abigarrado y cadtico, con més de tres mil folios, estuvo
plagado de vicios legales insubsanables que anulaban su validez. Asi lo patentizaron
en sus alegatos y declaraciones muchos de los enjuiciados, especialmente dos de ellos
que fueron tan fervorosos patriotas como excelentes abogados: los doctores Juan de
Dios Morales y Manuel Rodriguez de Quiroga, cuyos alegatos son piezas magistrales
de légica y erudicién juridicas.

El doctor Juan de Dios Morales, en uno de sus alegatos enviados desde la prisién, en
duro reproche decia: “...en una causa donde las leyes son inutiles y despreciadas...,
desconocidos y hollados con los pies los derechos esenciales de los hombres; en que

todo se viola, todo se atropella, respirdndose sélo safia y venganza...” 10

No abundaré en mayores detalles sobre este inicuo proceso, el mismo que concluirfa
para la mayoria de enjuiciados con el barbaro asesinato en la prision, ejecutado por la
soldadesca -el 2 de agosto de 1810- mientras se encontraban inermes, con grillos y
cadenas, ante el temor de que podrian ser liberados por el pueblo.

En suma, aquellos diez tomos en que est4 contenido el proceso atestiguan la violacion
maés grosera de los mas elementales principios de lo que hoy denominamos el debido
proceso, el cual si estuvo garantizado por la legislacién espafiola de la época. !!
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5.- El fundamento iusnaturalista de los Derechos -

En la Audiencia y Presidencia de Quito, el pensamiento del periodo de la ilustracion -
segunda mitad del siglo XVIII e inicios del siglo XIX- concibe a los derechos y
libertades como atributos que acompaifian a los hombres desde el inicio mismo de sus
vidas, es decir, se trata de derechos inherentes al ser humano: derechos naturales dados
por Dios a sus criaturas.

Como se observa, en esta concepcién hay una influencia del pensamiento iusnaturalista
del Siglo de las luces, de aquellas ideas que hallaron su concrecién histérica en las dos
célebres Declaraciones de Derechos, la norteamericana y la francesa. Pero, ademas, el
influjo de la teologia catdlica -transmitida por Espafia- daré a la fundamentacién de los
derechos un contenido religioso-espiritual, lo que permitird un reencuentro con la
doctrina tomista.

La libertad fue para aquella época histérica el mayor de los derechos y de los bienes
humanos, lo cual es comprensible ante la madurez que habian alcanzado las ideas de
emancipacion politica y la proximidad de las luchas independistas. La libertad, si Bien
en lato sensu se identificaba con la libertad politica, fue aprehendida en su amplio
contenido, abarcaba desde la libertad fisica hasta la de pensamiento o libertad de
expresiéon en sus diversas manifestaciones, aunque establecida dentro de ciertos
limites.

Un limite radical -que practicamente eliminaba la libertad- se impuso en materia
religiosa o de conciencia, donde no se toleraba ningun otro credo distinto de la fe
cat6lica-romana, en onsecuencia tampoco se reconocia la libertad de cultos. Durante
la Colonia y la Independencia se hablara constantemente del derecho a la religion, a la
fe, pero es s6lo la cat6lica-romana y tomada dentro del marco ortodoxo fijado por los
Padres de la Iglesia y reconocido por los Concilios, particularrnente el de Trento.

6.- La independencia y el pacto social

Cuando la Real Audiencia y Presidencia de Quito proclama su independencia el 10 de
agosto de 1809, de duracién efimera, el catdlogo de los derechos fundamentales se
insertan en el marco de un pacto social; a través del pacto se reconocen tales derechos
y se los consagra en el instrumento de gobiermo que organizara a la sociedad.

De este modo, el pacto social, que une a los pueblos de la antigua Audiencia de Quito,
sirve de base para el ejercicio de las libertades, de la igualdad y de los demas derechos.
Aqui, nuevamente, esta presente otra de las ideas que caracterizaron al siglo XVIII: la
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del contrato social, como fundamento de la naturaleza del Estado o sociedad civil. En
esta materia, la doctrina que mas influy6é en nuestros intelectuales y letrados fue la
expuesta por Grocio y sobre todo la de Juan Jacobo Rousseau. El pensamiento
contractualista de otros autores, particularmente el de Hobbes y de Locke, quedaréa
relegado.

El instrumento de gobiemo serd dado por el Congreso Constituyente que se instala en
Quito el 11 de diciembre de 1811, bajo la presidencia del Obispo Cuero y Caicedo, y
declara reasumir el ejercicio de la soberania que corresponde a las Provincias
comprendidas en este Distrito. Como se recordard, fueron en nimero de tres los
proyectos de constitucion que se presentaron, uno de ellos salié aprobado y se lo
promulg6 el 15 de febrero de 1812 con la denominacién de *“Pacto Solemne de
Sociedad y Unién entre las Provincias que forman el Estado de Quito”.

7.- Los Derechos en la Constitucion Quiteia de 1812

La Constitucién Quitefia, como se conoce comunmente al Pacto de 1812, es un honroso
antecedente del constitucionalismo ecuatoriano, digno corolario de la nacién que
proclamé el primer grito de la independencia en América Latina un 10 de agosto de
1809 y que en el aflo siguiente rubricé con la sangre de sus proceres su adhesion a la
libertad.

En este primer documento constitucional, del pais que serd la nacién ecuatoriana, se
recoge el pensamiento politico del siglo X VIII, exaltado por la Revolucién Francesa.
En el Predmbulo, luego de invocar el nombre de Dios, sefidlase que “E/ Pueblo
Soberano del Estado de Quito... en uso de los imprescriptibles derechos que Dios
mismo como autor de la naturaleza ha concedido a los hombres para conservar su
libertad, y proveer cuanto sea conveniente a la seguridad, y prosperidad de todos, y
de cada uno en particular..” 12,

Ademés de la estructuraciéon de los tres clasicos Poderes del Estado, que deberan
permanecer separados (Art. 8), se concibe la existencia de un Supremo Congreso,
formado por una representacion nacional de diputados de las provincias, elegidos cada
dos aflos, al cual se le dota de singulares atribuciones (Arts. 7y 11). En cuanto al tema
que nos interesa, este Supremo Congreso tendra a su cargo la “proteccion y defensa
de los derechos del Pueblo” y sera también * Tribunal de censura y vigilancia para la
guarda de esta Constitucion” (Art. 10).

Concepcion interesantes que bien nos permitiria sostener que este Supremo Congreso
o Tribunal establecido en 1812 viene a ser un antecedente remoto de nuestro Tribunal
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de Garantias Constitucionales creado efimeramente en 1945 y restaurado luego con
caracter definitivo a partir de la Constitucion de 1967, cuyas funciones basicas podian
resumirse en dos: control de la constitucionalidad y proteccion de los derechos
fundamentales.

Satisface conocer que no pasé desapercibido en aquellos afios la necesidad de contar
con un é6rgano del Estado encargado de brindar una tutela de caracter especial a los
derechos, ademas, légicamente, de la proteccion que corresponde dar a la funcién
judicial en los conflictos que se ventilan ante sus jueces y tribunales.

La Constitucién Quitefia de 1812 no describe los diferentes derechos que se reconocen
a las personas, los sefiala de un modo general, en el articulo 20 se dice:

“El Gobiemno del Estado se obliga a todos los habitantes de él y les ase-
gura que seran inviolables sus derechos, su religion, sus propiedades, y
su libertad natural y civil...” Y, agrega esta disposicién que todo vecino
y habitante puede “levantar sus quejas, y representaciones al Gobierno
guardando sélo la moderacion que es necesaria para la conservacion del
buen orden.”

Por tltimo, se reconoce el derecho a elegir y ser elegido -derechos politicos- aunque no
se seflala de modo expreso los requisitos para ser ciudadano

8.- Evolucion de los Derechos durante la Republica

La Republica del Ecuador, desde que se constituyé como Estado independiente en el
aflo de 1830, ha tenido numerosas constituciones; estos constantes cambios han
obedecido al deseo de legitimar situaciones de hecho -derrocamiento del Presidente o
golpes de Estado- y no a un afan de reestructurar a las instituciones politicas o de
proyectar verdaderas transformaciones. A ello se debe que la mayoria de las
constituciones no presenten diferencias esenciales y sean repetitivas, son pocas las que

traen innovaciones y marcan nuevos rumbos. 13
8.1.- Las vicisitudes de los derechos politicos

Como se sabe, los derechos politicos estan vinculados a la calidad de ciudadanos,
quienes ostentan la ciudadania gozan de los derechos politicos que pueden resumirse
en elegir y ser elegido, en desempeiiar empleos y funciones publicas, en fiscalizar los
actos de los gobernantes e intervenir en los asuntos del Estado.
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Hoy, para ser ciudadano se debe cumplir con dos requisitos: poseer la nacionalidad del
Estado y tener la edad minima indispensable que, de modo general, son los dieciocho
affos. Pero la situacion fue diferente en los inicios de nuestra Repiiblica, que en esta
materia -como en otras- recibi6 la influencia de las doctrinas politicas europeas.

Los constituyentes de la Revolucién francesa llegaron a la conclusiéon de que el
sufragio no era un derecho sino una funcién piblica; en consecuencia, se debia poseer
determinadas aptitudes: de instruccién, profesional y, sobre todo, una capacidad
econdémica (sufragio censitario). La ciudadania se concederia a los varones que llenen
estas exigencias. La mujer quedaba excluida, pues, para aquellos tiempos no se habia
concebido la idea de que la mujer interviniera en la vida politica del Estado, si bien ella
fuera, como se ha dicho, la figura invisible detras del trono.

Fue asi como la teoria del gobiemo representativo -construida por el
constitucionalismo clasico- perderia toda su significacion democratica al
fundamentarse sobre un sufragio restringido; y, a la vez, pondria en duda el principio
politico de la soberania popular.

Con estas deficiencias el constitucionalismo clasico buscé organizar a los Estados en
el siglo pasado. La Gran Colombia tomé este esquema. Igual lo hizo el Ecuador en
1830.

8.2.- Los derechos politicos en las constituciones ecuatorianas

La Constitucién de 1830 estableci6 que para ser ciudadano se debia tener una
propiedad raiz de un valor libre de 300 pesos, una suma muy elevada en aquella época,
que no era accesible ni para quienes ejercian una profesion liberal. Por ello se opt6 por
una altenativa: o la propiedad de 300 pesos “o ejercer alguna profesion, o industria

-util, sin sujecion a otro, como sirviente, doméstico o jornalero.” 4

La Constitucién de 1835 disminuy6 el valor del bien raiz a doscientos pesos, pero la
suma continuaba alta; las Constituciones posteriores de 1843, 1845, 1851 y 1852
mantuvieron esta situacion que marginaba de los derechos politicos a un enorme sector
de la poblacién en posibilidad de ser ciudadanos.

En cuanto al requisito de saber leer y escribir, que durard hasta que la actual
Constitucion de 1978 lo suprima, fue también un factor limitar.te, si se considera que
los pueblos indigenas eran parte de nuestra poblacion y que éstos tenfan su propia

lengua. Un requisito que no tuvo en cuenta la realidad nacional.!3
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La condicién de riqueza o capacidad econémica regia también, en mayor cuantia, para
ser elegido a un cargo publico. Y, la designacion se hacia a través de un sufragio

indirecto. 16

La Constitucion de 1861, que inici6 el periodo garciano, eliminé el sufragio censitario
al suprimir el requisito de capacidad econémica para ser ciudadano; el derecho politico
de elegir ya no dependera de la riqueza, aunque si para ser elegido. Se dispuso,
ademas, el sufragio directo para todos los cargos de eleccion popular; no mas
intermediarios, los ciudadanos votardn directamente por sus candidatos.
Procedimiento que se mantiene hasta hoy y es una de las caracteristicas de nuestro
sufragio.

La Constitucién de 1869 -concebida por Garcia Moreno- significé un retroceso en el
avance de los derechos politicos al imponer un requisito de religion para ser ciudadano:
el ser catdlico. Este requisito suscit6é una apasionada polémica y sélo existié en esta
Carta.

La Constitucién de 1878 proclamo la libertad de sufragio.!?

La Constitucion de 1884, del periodo progresista, puso fin a la exigencia de capacidad
econémica para ser elegido a desempefiar cargos publicos sean o no de eleccién
popular; este aspecto se mantuvo como un rezago del sufragio censitario abolido en
1861.

Las Constituciones posteriores de 1897 y de 1906, del periodo liberal, no trajeron
mayores modificaciones en materia de derechos politicos.

La Constitucion de 1929, que trajo el constitucionalismo social de posguerra,
reconocio a la mujer la calidad de ciudadana. Esto permitira ampliar el cuerpo electoral
y avanzar hacia el sufragio universal.!8

La Constitucién de 1945 estableci6 definitivamente -hasta hoy- la edad de dieciocho
afios para ser ciudadano.

La Constitucion de 1946 dispuso el caracter obligatorio del voto -por primera vez-
para los varones y facultativo para la mujer; también establecié que la Fuerza Publica
no hara uso del derecho al voto, norma existente hasta hoy. En la siguiente Carta
Politica de 1967 la obligatoriedad se extendié por igual a los dos sexos.
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La vigente Constitucion de 1978-79 elimin6 la ultima traba para que el sufragio
ecuatoriano sea verdaderamente universal: para ser ciudadano ya no se necesita “saber
leer y escribir”, es decir, se otorgan los derechos politicos también a los analfabetos,
para quienes el voto es facultativo. Esto constituye un mérito de nuestra actual
Constitucion.

8.3.- El catdlogo de los derechos civiles

Desde el constitucionalismo clésico se establecié un catédlogo de los derechos civiles,
los cuales fueron incorporados en la ley superior de los Estados. La Constitucion
ecuatoriana de 1830 recogeria la mayoria de estos derechos y las Cartas posteriores irdn
agregando aquellos que faltaban, ademés de mejorar sus contenidos y su formulacion;
en las ultimas Constituciones -a partir de la de 1945- se dard una adecuada
sistematizacion de todos los derechos.

La Constitucion de 1830. Un resumen de los derechos civiles consagrados en 1830
es el siguiente:

- La igualdad ante la ley;

- Libertad personal: a no ser detenido sino por autoridad competente, salvo
delito flagrante;

- Libertad de pensamiento: a expresar y publicar las opiniones, con sujecion a la
responsabilidad que establece la ley;

- Derecho de propiedad, se reconoce la expropiacién por causa de utilidad
publica y mediante justa indemnizacion; se prohibe la confiscacion;

- Inviolabilidad de domicilio, salvo lo previsto por la ley;

- Derecho de peticién, pero no utilizar el nombre del pueblo;

- Libertad de comercio e industria;

- Prohibicion de prestar servicios personales forzosos, salvo los prescritos por

ley.
Entre los derechos que hoy se consideran como garantias procesales, constan:

- Nadie puede ser distraido de sus jueces naturales ni juzgado por ley que no sea
anterior al delito;

- En juicios penales no se obligaré a testificar contra el conyuge o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, ni a darlo
con juramento en contra de si;

- Las penas se aplicarédn sélo a los culpables.
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La Constitucién de 1835 agreg6:

- Inviolabilidad de correspondencia, salvo lo dispuesto por la ley;

- Derecho de autor;

- No pueden exigirse contribuciones o impuestos sino en virtud de una ley, y
deben ser proporcionales a la capacidad econémica del contribuyente;

- Prohibicion de establecer mayorazgos y bienes raices no enajenables;

- Los extranjeros gozan de la misma proteccion que los ecuatorianos siempre
que respeten las leyes.

La Constitucién de 1845 incluyo: !9

- Nadie nace esclavo en la Republica y quedara libre quien sea introducido en
tal condicion;

- Libertad de locomocion: los ecuatorianos pueden mudar de domicilio, salir y
entrar en el territorio de la Republica;

- La presuncioén de inocencia.

La Constitucién de 1851 establecio:
- La abolicién de la pena de muerte para los delitos politicos.
La Constitucién de 1861 consagroé:

- El derecho de defensa, del cual nadie puede ser privado, en cualquier estado
de la causa.

La Constitucién de 1869 reconocio:

- El derecho de asociarse sin armas (que después se establecera como libertad
de reunioén y de asociacion con fines pacificos).

La Constitucion de 1878 se destacO por ordenar -sistematizar- los derechos
fundamentales, dotandoles de un contenido juridico mas preciso. Los derechos que
normalmente fueron colocados en la parte final del texto constitucional, pasan adelante
y asi se mantendra en algunas Constituciones posteriores, por ejemplo en la actual.
Como aspectos nuevos pueden citarse:
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- La inviolabilidad de la vida, esta expresion estuvo ausente en los textos
anteriores, queda abolida la pena de muerte no solo para los delitos politicos
sino también para los comunes, salvo el parricidio y matricidio;

- Se prohibe permanecer incomunicado por mas de veinticuatro horas;

- Prohibicién de torturas y de la pena de azotes; 20

- Libertad para fundar establecimientos de ensefianza privada con sujecién a la
ley; la ensefianza primaria es obligatoria y gratuita;

- Responsabilidad de los empleados publicos por violacién de los derechos
constitucionales, deberdn responder con sus bienes y se disponen
procedimientos especiales.

La Constitucion de 1884 incluy6:

- La prohibicion del destierro, pero ésta y otras normas sobre los derechos
fueron eliminadas o restringidas por las reformas constitucionales de 1887
- Derecho de los padres a dar a sus hijos la educacion que a bien tuvieren.

La Constitucién de 1897 proclamé:

- La libertad de conciencia y religion: el Estado respeta las creencias religiosas
y éstas no son un obstaculo para el ejercicio de los derechos;
- Abolicién de la pena de muerte, sin excepciones.

La Constitucion de 1906 recogi6 los derechos individuales en férmulas juridicas de
mayor tecnicismo y agrego:

- La prohibicién de prisién por deudas, salvo los casos establecidos por la ley;

- A no ser penado sin juicio previo (principio que no habia constado en las
anteriores);

- La ensefianza oficial es laica;

- La admisién a las funciones y empleos publicos sin otras condiciones que las

determinadas por la ley.2!
8.4.- El constitucionalismo social y los nuevos derechos

Es a partir de la Constitucién de 1929 que el Ecuador instaura, propiamente, los nuevos
derechos econémicos, sociales y culturales: complemento indispensable de los
derechos civiles y politicos y a los cuales dan sentido y real concrecién. Por esta razén
pasaremos a examinar conjuntamente estos nuevos derechos y los civiles en las
siguientes Cartas Politicas ecuatorianas.
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La Constitucién de 1929 se distinguié especialmente por introducir los derechos
econoémicos y sociales, cuyo esquema es el siguiente:

- Proteccion al trabajo y al trabajador;

- Dispuso que la ley fije: la duracién de las joradas de trabajo, los salarios
minimos con su caracter inembargable, el descanso semanal obligatorio, los
seguros sociales, la salubridad y seguridad de establecimientos industriales, el
trabajo de mujeres y nifios, la regulacion de huelgas y paros;22

- Obligatoriedad de indemnizar los accidentes de trabajo;

- Derecho de obreros y patronos a formar sindicatos o asociaciones
profesionales;

- Derecho de propiedad, limitada por su funcion social;

- Propiedad del Estado sobre el subsuelo;

- Prohibicién de los monopolios no autorizados por la ley;

- Intervencion del Estado para la construccion de vivienda barata en pro de los
trabajadores obreros y campesinos;

- Derecho a la asistencia, higiene y salubridad publicas;

- Libertad de educacion y de ensefianza, cuyo presupuesto se incrementara hasta
el veinte por ciento de las rentas estatales;

- Proteccion al matrimonio, a la familia y al haber familiar; la ley protegera la
maternidad y la infancia;

- Proteccioén al nifio, que contara con una partida presupuestaria especial;

- Derecho de los hijos ilegitimos a ser criados y educados por sus padres, a
heredarles en la proporcién que sefiale la ley, a investigar la paternidad.

En materia de derechos civiles la Constitucion de 1929 agregé:

- El derecho de hédbeas corpus (propiamente es una garantia) para proteger la
libertad fisica;

- La extradicion se conceder4 en virtud de una ley o de un tratado, pero nunca
por infracciones politicas;

- En concurrencia de dos leyes penales se aplicard la menos rigurosa, aun si
fuere posterior; y,

- Proclamé que la enumeracion de derechos y garantias que hace la Constitucion
no es limitativa ni excluyente de otros derechos.

La Constitucién de 1945 inici6 la sistematizacion de los derechos fundamentales.
Siguié la orientacion dada por la Carta de 1929 y desarroll6 los contenidos de los
nuevos derechos econdmicos y sociales, a algunos les dio demasiada extension
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(caracter reglamentario) tal es el caso del derecho del trabajo. Hay novedad en los
siguientes derechos:

- En la Familia: al inscribir los nacimientos. no se exigira ninguna declaracién
sobre la calidad de la filiacion; se establece el patrimonio familiar inalienable
e inembargable, regulado por la ley; los menores de edad estdn sometidos a
una legislacién especial protectora y no punitiva en materia penal.

- En la Educacién y Cultura: la autonomia de las universidades conforme a la
ley y creacién del patrimonio universitario; libertad de catedra; libertad de
organizacioén de profesores y de estudiantes; en las escuelas de poblacién india
se utilizara el quichua o la respectiva lengua aborigen, ademas del castellano;
se establece el patrimonio cultural de la nacién bajo la vigilancia y custodia del
Estado.

- En la Economia: su régimen responder4 a principios de justicia social, la
propiedad crea obligaciones sociales, “/a utilizacion de la riqueza del pais, sea
quien fuere su duerio, estd subordinada a los intereses de la colectividad”; el
Estado regulard la actividad econémica, la planificara; posibilidad de
nacionalizar las empresas privadas que presten servicios publicos si lo exigen
los intereses econémicos del pais; se proscribe mantener tierras incultas, se
encarga a la ley su regulacion; apoyo estatal para desarrollar el sistema
cooperativo de explotacién agricola; proteccién a la propiedad comunal.

- En el Trabajo y Prevision Social: el trabajo es un deber social; las normas que
reglan el trabajo son desarrolladas en veintiséis literales, también se amplia lo
relativo a la prevision y asistencia sociales.

Entre los derechos civiles fueron agregados:

- La integridad personal;

- Derecho a la rectificacion gratuita en el mismo medio de comunicacién social
en que se hicieron imputaciones falsas o calumniosas;

- Prohibicién de suspender o clausurar periédicos, junto a otras disposiciones de
proteccién a la prensa y sus trabajadores.

La Constitucién de 1946 continu6 con la trayectoria del constitucionalismo social y
aunque con menos amplitud que la anterior Carta y con diferente esquema consagro los
derechos econémicos, sociales y culturales; en esta materia no hubo innovaciones.
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En el campo de los derechos civiles, como aspectos nuevos pueden mencionarse:

- Nadie sera obligado a declarar sobre sus convicciones politicas o creencias
religiosas, salvo lo previsto en la Constitucién y la ley;

- Prohibicién de la pena de destierro: ningin ecuatoriano sera expatriado contra
su voluntad;

- No se concederd la extradiciéon de un ecuatoriano en ninglin caso (antes la
prohibicién era relativa y no se mencionaba la nacionalidad);

- El hdbeas corpus adquirié una regulaciéon mas amplia.

La Constitucién de 1967 caracterizada por su claridad y correcciéon idiomaética,
precisé los contenidos y ordeno los derechos fundamentales en forma adecuada. A los
derechos civiles existentes agregé:

- El amparo jurisdiccional contra la violacién de los derechos constitucionales;

- El derecho a la honra y a la intimidad personal y familiar;

- El derecho a la informaci6n y el libre acceso a sus fuentes;

- Libertad de culto individual o colectivo, en publico o privado (se precisa esta
consecuencia de la libertad religiosa proclamada desde 1897);

- Los documentos obtenidos infringiendo la inviolabilidad de correspondencia
no hacen fe en juicio (disposicion general, ya no solo para las causas por
delitos politicos);

- El derecho de asilo en caso de persecucion no motivada por delitos comunes.

En cuanto a los derechos econémicos, sociales y culturales las innovaciones mas
sobresalientes, en orden al esquema establecido en dicha Constitucién, son:

- De la Familia: el Estado proteger al hijo desde su concepcién y establecera
disminucién y excencion de las obligaciones tributarias segun el nimero de
hijos.

- De la Educacién: “La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad e inculcard respeto a los derechos y libertades fundamentales;
favorecerad la comprension y tolerancia entre los grupos sociales y religiosos;
y el mantenimiento de la paz.”*3 El carécter obligatorio de la educacién se
ampli6, a mas de la primaria, al ciclo basico. Se dispuso la erradicacién del
analfabetismo. Los recintos universitarios son inviolables.

2

- De la Propiedad: se estableci6 la reforma agraria; la abolicién de las formas
precarias de tenencia de la tierra; las tierras baldias (sin duefio) y las
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abandonadas por més de ocho aflos consecutivos sin causa legal son bienes del
Estado, con fines de colonizacion y reforma agraria; también le pertenecen,
ademas del subsuelo, el z6calo y la plataforma submarinos.

- Del Trabajo y de la Seguridad Social: se desenvuelven los principios laborales
ya establecidos por las Cartas anteriores con algunas variantes; incluyéndose
lo relativo a la seguridad social, a la promocion popular y a la asistencia social.

- De la Economfa: (no se hizo mencién al sistema econémico que se
implantaria). El ahorro en todas sus formas serd fomentado y protegido; se
apoyard la integracién econdémica regional; se insertaron en el texto sendos
capitulos sobre la planificacion, el régimen tributario, los regimenes monetario
y bancario.

9.- La Constitucion vigente de 1978-79

La actual Ley Fundamental ecuatoriana fue aprobada popularmente mediante
referéndum de opciodn (se presentaron dos textos constitucionales) el 15 de enero de
1978 y entr6 en vigor el 10 de agosto de 1979 con la posesién del nuevo Presidente de
la Republica, poniendo fin a un gobiemo militar de facto. Esta Carta Politica para
desarrollar los derechos fundamentales tomard como base las Constituciones de 1945
y especialmente la de 1967, cuyo esquema fue seguido.

Esta Carta Magna fue objeto de diversas criticas respecto de algunos aspectos
organizativos de las instituciones politicas; sin embargo, seria dificil sostener que la
parte dogmaética relativa a los derechos haya sido deficiente, como es obvio puede ser
mejorada. Con esta finalidad las reformas constitucionales introducidas en 1996 y
luego las de la Asamblea Nacional Constituyente de 1998 han ampliado el esquema de
los derechos y han insertado disposiciones que permitan una aplicacién efectiva de los
mismos.

Las reformas promulgadas en 1996 introdujeron la institucién del defensor del pueblo,
asi como el amparo y el hdbeas data; algunas disposiciones enfatizando los derechos de
la mujer, otras sobre aspectos de salud y otras relativas al medio ambiente. Igualmente
se insertaron normas sobre la responsabilidad del Estado en casos de violacion de los
derechos.

Las reformas de la Asamblea Nacional Constituyente, codificadas y promulgadas el
11 de agosto de 1998, introdujeron algunos nuevos derechos y ampliaron otros (aunque
las férmulas de redaccién son repetitivas), cuidando de que conste en el texto



22 Dr. Hernan Salgado Pesantes

constitucional determinadas disposiciones contenidas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados por el Ecuador, es decir, de
normas que, por este hecho, ya son obligatorias en nuestro pais.

Al respecto, es un paso adelante el que se haya reconocido que los tratados y convenios
internacionales tienen una jerarquia superior a las leyes, por tanto éstas no podran
modificar su contenido; en otras palabras, los instrumentos juridicos internacionales
ocupan una grada normativa intermedia entre la Constitucion (que le es superior) y las
leyes (normas inferiores). Esta cuestion es relevante porque después de la segunda
guerra mundial la comunidad internacional ha dado un enorme impulso a los pactos y
convenciones sobre derechos humanos, sean de caracter regional o mundial, y a estos
instrumentos internacionales algunos paises les dan un nivel jerarquico igual -incluso
superior- al de la Constitucion del Estado.

Adicionalmente, cabe observar que la técnica constitucional de la sintesis -de lo breve
y sumario- cedié el paso al anhelo de hacer de la Ley Suprema un libro abierto donde
la ciudadania encuentre sus derechos -y también sus deberes- y se eduque en ellos.

Lo mas positivo en materia de derechos -en estas reformas ultimas- son los derechos
colectivos de los pueblos indigenas que se extienden también a los pueblos negros,
minoritarios con relacion a los primeros. El reconocimiento, con jerarquia
constitucional, de los derechos de los pueblos indios significa un importante progreso
nacional, alli se recogen disposiciones constantes en el Convenio 169 sobre Pueblos

Indigenas y Tribales de 1989. 24

Estos derechos concretan las aspiraciones de los pueblos indios a asumir el control de
su forma de vida, de su desarrollo socio-econémico y de sus prioridades. Se consagra
el respeto a su identidad y a su cultura en todas sus manifestaciones, incluido sus
conocimientos y practicas de medicina tradicional. El derecho a mantener la posesién
ancestral de las tierras comunitarias y a conservar su propiedad, salvo en el caso de
utilidad publica; no pagardn el impuesto predial por estas tierras; no podran ser
desplazados. 25

Terminaremos sefialando que las reformas constitucionales de la Asamblea, en el
ambito de los derechos humanos, abarcan diversas cuestiones que han sido y seguiran
siendo examinadas de manera especifica a fin de conocer su alcance y sentido para
poder valorarlas debidamente.
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10.- Reflexion final

No obstante los progresos alcanzados, hay que insistir en que no es suficiente tener
normas constitucionales que reconozcan, consagren y garanticen los derechos
humanos. Una cuestion esencial -y cuasi sagrada en el Estado de Derecho- es el
cumplimiento de las normas constitucionales, y esto, lamentablemente, esta lejos de
ser una realidad en el contexto ecuatoriano.

Este es el problema de la eficacia o de la efectividad de las normas juridicas, seiialado
por Bobbio, Kelsen y otros. En materia constitucional y particularmente en los
derechos humanos si la disposicion de la Ley Suprema no es cumplida a pesar de existir
la coaccién y si su violacién no es sancionada, estamos frente a la ineficacia o
inefectividad de los preceptos constitucionales.

Por ello es indispensable, como seiflalamos en el inicio, revitalizar la conciencia
constitucional de gobermantes y gobernados frente a esa desvalorizacion politica de la
Ley Fundamental que parece querer ganar terreno. Esta desvalorizacion de los textos
constitucionales ya fue observada y prevenida, a mediados del siglo XX, por ese gran
cultor del Derecho Constitucional que fuera Karl Loewenstein.

Para que sea una realidad el cumplimiento y la eficacia de los derechos humanos en el
Ecuador debemos tender a su promocion y difusion permanentes, por todos los medios
posibles, particularmente el de la ensefianza. Hay que crear una cultura de los derechos
humanos tanto como una cultura de respeto a la Constituciéon. Y, cuando existan
violaciones, éstas no pueden quedar impunes, deben aplicarse ineludiblemente las
sanciones establecidas por el ordenamiento juridico.
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Notas:

1 “En pequefio se realizaba en Quito el episodio de discutir un hecho historico, elevindolo a la esfera
de los principios”, seilala el erudito historiador Fray José Maria Vargas, O.P. en su “Biografia de Fray
Pedro Bedon,O.P.”, Edit. Santo Domingo, 1965, Quito, p.44.

2 Fray José Maria Vargas, op. cit., p. 45. Este criterio de lugar y de tiempo (el aqui y el hoy), que el
Padre Bedon repite algunas veces, lo utiliza para dar una respuesta adecuada a cada circunstancia.

3 Antes habia seftalado el ilustre religioso: “Algunos teélogos siendo informados de que sélo se habia
movido a hacerla por ciertos delitos dignos de castigo, dijeron que era licita; pero aqui es menester
atender a otras circunstancias para dar justa censura, porque aun decir que por delitos particulares
se ha de enviar gente armada es negocio ilicito y peca mortalmente el juez que asi atroz y
desproporcionadamente quiere castigar a sus subditos y estd obligado a restituir todos los darios que
de esto se siguieren.” Fray José Maria Vargas, op. cit., p.46 y 47.

4 Contra el criterio del dominico quitefio Bedon, estuvieron los sacerdotes espaiioles Diego de Torres
(jesuita) y Domingo de los Reyes (dominico); Fray Alonso de Ribera (dominico) planteé el problema
de modo diverso. Por la opinion vertida y ante el peligro que podia correr, el P. Bedon fue enviado
por su superior a Nueva Granada, a principios de 1593 y permanecio cuatro aflos entre Bogota, Tunja
y Popayan para luego regresar a Quito, donde continué su ministerio religioso de modo abnegado y
ejemplar, muri6 en 1621.

5 Para consultar sobre los hechos de las alcabalas pueden verse: Federico Gonzalez Suarez: Historia
General de la Republica del Ecuador, Editorial Casa de la Cultura Ecuatoriana, Quito, 1970, volumen
segundo, pp.217-218 y 544. Julio Tobar Donoso: La Iglesia, Modeladora de la nacionalidad, Quito,
1953, p.250. Bernard Lavallé: Quito y la crisis de la alcabala (1580-1600), Instituto Francés de
Estudios Andinos y Corporacion Editora Nacional, Biblioteca de Historia Ecuatoriana volumen 16,
Quito, 1997.Y, la biografia sobre Pedro Beddn de fray José Maria Vargas ya mencionada.

6 El padre Bedén ademas de te6logo y profesor erudito fue nuestro primer gran pintor; las cronicas de
la época son reiterativas en destacar su virtud y su sabiduria. Fue nieto de Gonzalo Diaz de Pineda
quien actu6 como escribano en la fundacion espaiola de San Francisco de Quito, se avecindd en esta
ciudad y siendo nombrado teniente de gobemador de Quito comandé las primeras expediciones hacia
la region amazonica -pais de la Canela- (1538-39); en 1541 Gonzalo Pizarro le pidié acompaiiarle en
la expedicion que daria por resultado el descubrimiento del Amazonas.

7“La filosofia, las ciencias fisicas, las modalidades de la historia politica, etc., iban a experimentar una
sacudida con la presencia de los visitantes, cuya larga permanencia... sirvié de acicate al espiritu
quitefio.” Gabriel Cevallos Garcia: Historia del Ecuador, Coleccion L.N.S., Editorial “Don Bosco”,
Cuenca-Ecuador, 1964, p. 199.

8 Federico Gonzalez Suérez: op. cit., volumen tercero, p. 297.

9 Cf. Arturo Andrés Roig: Humanismo en la segunda mitad del siglo XVIII, tomo II, Banco Central
del Ecuador y Corporacién Editora Nacional, Biblioteca basica del pensamiento ecuatoriano N° 19,
1984.

10 Carlos de la Torre Reyes: La Revolucion de Quito del 10 de Agosto de 1809, 2a.edicién, Coleccion
Historica XIII del Banco Central del Ecuador, Quito, 1990, p. 363. Este autor es quien mejor ha
analizado el proceso instaurado a los patriotas del primer grito de independencia en hispanoamérica.
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11 “La forma soez y arbitraria con que se violent6 los procedimientos juridicos... es el saldo oprobioso
que qued6 en contra de la dominaci6n espailola en la Presidencia de Quito...” afirma con razén el Dr.
Carlos de la Torre Reyes, op. cit., p. 318. Para el anélisis completo del proceso ver las pp. 329 y ss.
12 preambulo de la Constitucién Quitefiade 1812. Las constituciones ecuatorianas pueden examinarse
en Ramiro Borja y Borja: Derecho Constitucional Ecuatoriano, sin editorial, Apéndice, Tomo 1V, 1979.
13 Cfr. Hernéan Salgado: Instituciones Politicas y Constituciéon del Ecuador, ILDIS, Quito, 1987,
pp.133-134. También ha existido la idea errada de que al producirse una ruptura del orden
constitucional era imprescindible convocar a una Asamblea Constituyente para retornar al sistema
democriético.

14 Art. 12, numeral 2 de la Constitucién de 1830. Los otros requisitos fueron: saber leer y escribir; y,
la edad de 22 aflos que luego se bajara a los 18 afios (Constituciones de 1835 y 1843), para establecer
después los 21 ailos como regla general.

15 En este punto la Constitucién de 1830 no sigui6 el modelo de las dos Cartas grancolombianas, que
establecieron al menos un plazo para que el requisito de saber leer y escribir fuera exigible.

16 El sufragio indirecto era el siguiente: los ciudadanos votaban en las asambleas parroquiales por
electores, éstos se reunian en las asambleas provinciales y elegian a los legisladores, éstos reunidos en
el Congreso votaban por el Presidente y Vicepresidente de la Republica. La Constitucién floreana de
1843 permiti6 la eleccion directa de los senadores, pero para participar en tal eleccion los ciudadanos
debian tener 25 aiflos y un bien raiz de 3.000 pesos o una renta de 300. La Constitucién de 1852
dispuso que los electores provinciales, ademas de elegir a los legisladores, elijan también a los dos
primeros mandatarios para que no lo haga el Congreso.

17 Los méritos de esta Carta Politica en relacién con los derechos en general lo mencionaremos al
tratar sobre los derechos civiles. Lo mismo haremos con la Constitucién de 1906.

18 Si comparamos con otros paises la fecha en que Ecuador reconoce el sufragio femenino, estamos
entre los primeros en haberlo hecho.

19 No se menciona la Constitucién floreana de 1843 por no tener nada nuevo en esta materia. Por
igual razén tampoco se hard mencién de la Constitucion de 1852.

20 En la Constitucién de 1906 se prohibiran -de modo general- las penas infamantes.
21 No consta en forma expresa la igualdad ante la ley.

22 Anies y después de esta Constitucién se dieron diversas leyes laborales que seran reunidas en el
Cédigo de Trabajo, promulgado en noviembre de 1938.

23 Art. 36. Transcribimos este precepto relativo a las finalidades de la educacién como una muestra
del contenido claro y completo que existe en las formulaciones jurfdicas de esta Carta.

24 Aprobado por la 76a Conferencia Intenacional del Trabajo, Ginebra junio de 1989.
25 Articulos 83 al 85 de la Constitucién codificada.
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JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL
(COMENTARIO SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL) *

Dr. Sergio Garcia Ramirez

1. Institucion de la Corte Penal

La Corte Penal Internacional se crea en un Estatuto aprobado el 17 de julio de 1998 por
la Conferencia de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de
una Corte Penal Intemacional, celebrada en la ciudad de Roma. El Estatuto es el
contenido de un convenio internacional; de ahi que a partir de este momento me refiera
indistintamente al Estatuto, a la Convenciéon de Roma o a la Convencién simplemente.
El articulo | prevé la existencia de la Corte para “ejercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mds graves de trascendencia intermacional de conformidad
con el presente Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales”, y el articulo 25 ratifica el alcance subjetivo de este orden jurisdiccional,
que traduce la idea de responsabilidad penal interacional de carécter individual: “la
Corte tendra competencia respecto de las personas naturales” (25.1) y “quien cometa
un crimen de la competencia de la Corte sera responsable individualmente” (25.2). El
articulo 2 vincula a la Corte con las Naciones Unidas.

Conviene decir desde ahora que no hay posibilidad de formular reservas al convenio
internacional (articulo 120). Por lo tanto, este instrumento rige integramente para los
Estados que figuren como partes del mismo. La denuncia surte efectos —como es
costumbre— al aflo de recibida la notificaciéon respectiva (articulo 127). Solo se
admitira la formulacion de enmiendas —modificaciones o reformas— una vez que
hayan transcurrido siete aflos a partir de la entrada en vigor del instrumento (articulo
121), salvo algunas de caracter exclusivamente institucional (articulo 122). Con ello se
ha querido asegurar, indudablemente, una plena aplicacion inmediata del convenio y
suficiente experiencia derivada de aquélla para ponderar rigurosamente la necesidad de
reformas.

El citado articulo 1 perfila algunos de los rasgos sustanciales del 6rgano: a) a diferencia
de sus antecedentes, tiene caracter universal —o la pretension de tenerlo; en la
realidad, y tomando en cuenta el ndmero y las caracteristicas de los suscriptores, esa

* El presente trabajo es parte de un extenso ensayo en el cual se realiza un estudio del Estatuto de Roma
frente al ordenamiento juridico de México. Por el interés que tiene para nuestro pais -que estaria en
una situacién més o menos similar- se lo reproduce con la debida autorizacién del autor.
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pretensién se halla considerablemente reducida—; b) es permanente, también a
diferencia de los tribunales de Niiremberg, Tokio, la ex-Yugoslavia y Rwanda; c)
conoce sélo de crimenes muy graves, que posean trascendencia internacional: los que
afectan los valores mas elevados e interesan o repercuten mas alld de las fronteras
domésticas de algiin Estado; y d) es complementario de la jurisdiccién nacional, lo que
implica que el érgano internacional no desplaza necesariamente a los nacionales, salvo
cuando éstos no quieren o no pueden actuar, o lo hacen de manera deficiente.

El principio de subsidiaridad que se refleja en el caracter complementario de la Corte,
principio conocido en otras jurisdicciones internacionales —las de derechos humanos,
por ejemplo—, entrafia por fuerza una valoracién del 6rgano internacional acerca de
la idoneidad del nacional y sobre la pertinencia o justificacién de las sentencias que
éste emita. En suma, ademdas de la posibilidad de juzgar al infractor, existe la
posibilidad —o necesidad, mejor todavia— de juzgar a la justicia, valga la expresion,
que previamente juzg6 al criminal.

2. Ambito de competencia

Bajo este epigrafe consideraré la competencia subjetiva de la Corte en su doble
vertiente: a) la relativa a los Estados que la aceptan en general o en particular, y b) la
concerniente a las personas sujetas a su jurisdiccién a titulo de inculpados. Asimismo,
me referiré a la competencia material, que implica un tema de gran importancia: el
ambito de los delitos internacionales, esto es, la codificacion del Derecho penal
internacional, contenida en el Convenio de Roma, sin perjuicio de que haya otras
acepciones acerca de los delitos internacionales, como la que califica de esta forma a
las infracciones previstas en instrumentos de alcance universal o regional, luego
integradas en la legislacién punitiva de los Estados. Asi, el propio Estatuto manifiesta,
al ocuparse en el principio nullum crimen sine lege, que “nada de lo dispuesto (a este
respecto) afectard la tipificacion de una conducta como crimen de derecho
internacional independientemente del presente Estatuto” (articulo 22.3).

Por lo que hace a la primera cuestiéon —Ila competencia subjetiva—, y en lo que atafie
a los Estados vinculados a la competencia de la Corte, hay un supuesto genérico y
varios supuestos especificos, y entre éstos se distingue, a su vez, entre los Estados que
son parte en el Convenio y los que no lo son. En primer término —Ia hipétesis de
caracter genérico— la competencia de la Corte se sustenta en el incorporacién del
Estado como parte en el Convenio de Roma. En efecto, el “Estado que pase a ser parte
en el presente Estatuto acepta por ello la competencia de la Corte respecto de los
crimenes a que se refiere el articulo 5” (articulo 12.1), cuyo contenido mencionaré
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adelante. No existe, pues, clausula facultativa de admisién, como la que rige en el caso
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que hace a los Estados parte
en el Pacto de San José. Es natural que asi sea: el tnico objeto de la Convencién de
Roma es instituir la Corte y dotarla de atribuciones jurisdiccionales, y por ello no es
légico que un Estado que se constituye como parte de la Convencion pueda quedar
exceptuado de obligaciones precisamente con respecto a la Corte, mientras no las
acepte explicitamente.

En cuanto a los supuestos especificos, relacionados con Estados que son parte en el
Estatuto, el articulo 12.2 seflala que cuando se trate de los casos previstos en los
apartados a) o c) del articulo 13 (es decir, cuando un Estado parte remite al Fiscal una
situacién en que parezca haberse cometido alguno de los crimenes recogidos en el
Estatuto -caso del apartado a)-, o cuando el Fiscal ha iniciado oficiosamente una
investigacién sobre dichos delitos -caso del apartado c), la Corte podra ejercer su
competencia: i) a proposito del Estado “en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta
de que se trate” o el Estado de matricula de un buque o una aeronave, si el crimen se
hubiese cometido a bordo de éstos (inciso a); y ii) a propésito del Estado “del que sea
nacional el acusado del crimen” (inciso b).

Finalmente, en el ultimo supuesto especifico, surge la competencia de la Corte con
respecto a los Estados que, sin ser parte en la Convencion, acepten aquélla para el
conocimiento de cierto delito (articulo 12.3).

Por lo que hace a los individuos potencialmente responsables de los delitos previstos
en el Estatuto, sobre los que se extiende la competencia de la Corte, el Estatuto dispone,
en forma consecuente con la idea que prevalece en el plano internacional sobre edad de
responsabilidad penal -segun se desprende de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo- que aquélla “no serd competente respecto de los que fueren menores de 18 aflos
en el momento de la presunta comision del crimen” (articulo 26).

3. Integracion

El tribunal que ahora examinamos estar4 constituido por dieciocho magistrados. En
Derecho internacional se suele exigir que los integrantes de los oérganos
jurisdiccionales posean relevantes calidades de diverso caracter: personales y
profesionales. Asi sucede en el caso de la Corte Penal Intermacional. En efectd, el
articulo 36.3.a) seilala que dichos magistrados “serén elegidos entre personas de alta
consideracién moral, imparcialidad e integridad que reunan las condiciones requeridas
para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales en sus respectivos paises”.
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Ademas de ese natural requerimiento, hay otros que se desprenden de las atribuciones
sustantivas y el alcance territorial del organismo. En primer término, se demanda que
los elegidos posean “reconocida competencia” y “experiencia” en Derecho y
procedimientos penales, o bien, en “materias pertinentes de Derecho internacional”:
Derecho internacional humanitario y normas de derechos humanos. En segundo
término, los electores de magistrados —la Asamblea de los Estados parte en la
Convencion—  deben atender la necesidad de que haya representaciéon de los
principales sistemas juridicos del mundo, distribucién geografica equitativa y
representacion equilibrada de varones y mujeres. En principio, los electos sirven en sus
cargos durante nueve afios. La regla de no reeleccion tiene escasas salvedades.

Los 6rganos del tribunal, cada uno con especificas atribuciones, son la Presidencia, las
secciones de cuestiones preliminares, primera instancia y apelaciones -de las que
provienen, en su momento, los integrantes de las Salas respectivas-, la Fiscaliay la
Secretaria.

4. Procedimiento

En forma sintética describiré el procedimiento ante el tribunal. En el inicio se plantean
tres hipétesis de legitimacién (articulo 13): a) cualquiera de los Estados parte puede
remitir al fiscal “una situaciéon en que parezca haberse cometido” alguno de los
crimenes de Derecho internacional que contempla la competencia material del
organismo; b) lo mismo puede hacer el Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a
lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas; y c) el fiscal puede
iniciar motu proprio la investigacion, “sobre la base de la informacién acerca de un
crimen de la competencia de la Corte” (articulo 15.1). No hay precisién acerca de la
fuente de este informe; corresponde al fiscal analizar su veracidad.

El Fiscal determinaré si existe razonable fundamento para investigar. Asimismo,
tomard en cuenta que el enjuiciamiento redunde en interés de la justicia (articulo
53.1.c). En tal virtud, entran en juego los principios de legalidad (razonable
fundamento) y oportunidad (interés de la justicia), éste como correctivo o moderador
de aquél, con las sabidas ventajas y desventajas que ello representa. Corresponde al
propio Fiscal analizar las pruebas, indagar elementos eximentes e incriminantes y
adoptar medidas para asegurar la eficacia de la investigacion y el enjuiciamiento.
Compete a la Sala de Cuestiones Preliminares resolver en definitiva sobre el
enjuiciamiento mismo y acerca de varios temas inherentes a éste: érdenes de detencion,
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medidas precautorias, autorizacion al Fiscal para investigar en un Estado parte cuando
no se cuenta con la cooperacién de éste, libertad provisional del inculpado, etcétera.

En la fase de investigacion se plantea por primera vez —ocurrira de nuevo, llegado el
caso, en el proceso mismo— una de las atribuciones més relevantes y cuestionadas del
Consejo de Seguridad: éste puede solicitar a la Corte la suspensién de la investigacion
por un plazo de hasta doce meses; esta peticiéon, que vincula a la Corte, puede ser
renovada (articulo 16). Como se advierte, aqui opera nuevamente el principio de
oportunidad, pues no habria otra raz6n para la suspension de la causa, ya no en manos
del Fiscal, como en el primer supuesto mencionado, sino del Consejo de Seguridad,
poderoso 6rgano de la comunidad internacional en el que figuran cinco miembros
permanentes, dotados con la facultad de veto.

Ante la Sala de Cuestiones Preliminares se realiza la audiencia de confirmacién de
cargos, que servira para precisar si se dispone de pruebas suficientes para creer que el
imputado cometi6 el delito que se le atribuye. Con este sustento, la Sala confirma o no
los cargos. Si ocurre lo primero, se integra la Sala de Primera Instancia, érgano de
conocimiento. Aqui surge una doble posibilidad: por una parte, la continuacién normal
del juicio hasta su natural conclusién, cuando el acusado se declara inocente; por la
otra, la abreviacién del procedimiento y el fallo respectivo, cuando aquél se declare
culpable (articulos 64 y 65).

La admisién de culpabilidad no reviste efectos dispositivos plenos; no constituye por
si mismo, pues, un allanamiento eficaz que vincule a la Corte. Esta debe asegurarse de
que el declarante comprende la naturaleza y las consecuencias de la declaracién que
hace; que ésta ha sido voluntaria y fue suficientemente consultada con el defensor; y
que estéa corroborada por los elementos probatorios que constan en la causa. Aun en el
caso de que se rednan todos estos requisitos —correspondientes a las garantias
procesales del inculpado y al principio de verdad histérica, que es doble garantia: del
inculpado y de la justicia—, la Corte puede disponer la prosecucién normal del
proceso cuando “considere necesaria en interés de la justicia y en particular en interés
de las victimas, una presentacién mas completa de los hechos de la causa” (articulo
65.4.b). Ese interés de la justicia pudiera derivar del caso litigioso, en si mismo, o de
las consecuencias que éste pudiera tener sobre la marcha de la justicia internacional en
general.

El Estatuto contiene diversas disposiciones concernientes a la prueba (esp. articulo 69),
ampliamente fundadas en el principio, ya mencionado, de la verdad histérica. Las
partes en el proceso pueden ofrecer pruebas pertinentes, pero el tribunal esta facultado
para ordenar otras, a fin de establecer la verdad de los hechos; es asi que el organismo
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judicial cuenta con potestades indagatorias que puede ejercer libremente. Como norma
general, la admisibilidad de la prueba guarda relacién con su legitimidad. Sin embargo,
también hay salvedades. En efecto, el articulo 69.7 sostiene que no son admisibles las
pruebas “obtenidas como resultado de una violacién del presente Estatuto o de las .
normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas”; y en seguida acota esa
inadmisibilidad: a) cuando la violacién “suscite serias dudas sobre la fiabilidad de las
pruebas”, y b) cuando la admisién de éstas “atente contra la integridad del juicio o
redunde en grave desmedro de é1”. Por ende, si interpretamos el precepto a contrario
sensu, habra supuestos en que la prueba sea admisible y eficaz a pesar de la violacién !
cometida. Finalmente, el Estatuto acoge el método de sana critica para la valoracién de
las pruebas y la emision del fallo correspondiente (articulo 74.2).

Ya me referi a las penas que puede aplicar la Corte, y abajo volveré mas ampliamente :
sobre esta cuestién. Ahora conviene seflalar que entre las consecuencias del delito »
cometido figura, como es natural, la reparacién. En tono a este punto, el articulo 75.1

seflala que la Corte “establecera principios aplicables a la reparacién, incluidas la 1
restitucion, la indemnizacién y la rehabilitaciéon” a favor de las victimas o sus
causahabientes. Con base en esos principios, determinara la magnitud de los dailos, ,
pérdidas o prejuicios. Surge aqui la posibilidad —que se infiere claramente de la letra |
de la norma— de que el tribunal constituya, mediante su propia jurisprudencia, las i
reglas de reparacién. Por ello, esta parte de la sanciéon —habida cuenta de que la 1,
reparacién proveniente de hecho ilicito tiene incuestionable naturaleza de sancién— -
depende de las reglas que fije el propio tribunal, no de las disposiciones de la i;
convencion. a

Los recursos se tramitan y resuelven en la Sala de Apelaciones. Esta conoce de :|
apelacién y de revision; la ultima equivale al reconocimiento de la inocencia o »
irresponsabilidad penal del inculpado. Estan legitimados para apelar tanto el Fiscal |
como el inculpado. En el caso de aquél, las causales de apelaciéon tienen caracter -
cerrado: s6lo vicio de procedimiento, error de hecho y error de derecho. Si se trata del |
inculpado, las causales tienen caracter abierto: ademés de las ya mencionadas, se :
incluye “cualquier otro motivo que afecte a la justicia o a la regularidad del proceso o
del fallo”. Conviene advertir que el Fiscal puede apelar tanto en lo que respecta a su
propia pretensién, como en lo que corresponde a las defensas del inculpado: se dice que -
éste “o el Fiscal en su nombre, podra apelar...” (articulo 91.1). Esta figura parece :
introducir una legitimacion a favor de la ley, o mas ampliamente, a favor de la justicia.

La apelacion puede culminar en revocaciéon o enmienda —modificacion, se entiende— -
del fallo o de la pena, o bien, en celebracién de un nuevo juicio ante otra Sala de -
Primera Instancia (articulo 83.2). En este caso, como en cualesquiera semejantes del |
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Derecho interno, el seflalamiento de que la apelacién puede traer consigo la mera
revocacion del acto impugnado, deja pendiente una cuestion: ;qué queda en el lugar de
la resolucién revocada? Por otra parte, la celebracién de nuevo juicio implica la
anulacién del anterior; en consecuencia, la apelacién opera como recurso de nulidad.

Obviamente, el éxito del enjuiciamiento internacional a cargo de un Fiscal y un tribunal
de este mismo carécter, que no cuenta con las posibilidades —juridicas y materiales—
de que disponen los equivalentes nacionales, depende en buena medida de la
cooperacién que brinden los Estados partes. El Estatuto contiene reglas a este respecto
(articulo 87), que abarcan la hipétesis de que la Corte invite a un Estado no parte a
prestar asistencia al organismo internacional, asi como la de que aquélla solicite
informacién o documentos a organizaciones intergubernamentales. En contrapartida,
un Estado no parte podria requerir colaboracién de la Corte. Entre las medidas
comprendidas bajo el concepto de cooperacién figuran: detencion y entrega de
personas, identificaciones, pruebas, facilitacion de comparecencias, traslado
provisional de personas, medidas de proteccién de personas y pruebas, allanamientos,
decomisos, aseguramiento de bienes, etcétera.

La participacion en el convenio sobre justicia penal internacional, que puede significar
notables deberes para el Estado nacional —en un sector particularmente delicado,
como es el de la persecucién penal—, lleva a que el Estatuto reclame la necesaria
congruencia entre los deberes internacionales y los poderes internos: “Los Estados
partes se aseguraran de que en el Derecho interno existan procedimientos aplicables a
todas las formas de cooperacion especificadas en la presente parte” (articulo 88) (se
refiere a la Parte IX del Estatuto: “De la cooperacién internacional y la asistencia
judicial”).

Es interesante observar que el Estatuto de la Corte Penal acoge una tendencia mundial
a reparar el dafio causado por el delito, de una parte, o por el proceso, de la otra. Ya me
referi a algunos extremos del resarcimiento que se debe a la victima o a sus
derechohabientes. Aflddase la existencia de un Fondo Fiduciario, por decisién de la
Asamblea de los Estados parte, cuyo patrimonio se integra con lo que se reciba en
concepto de multa o decomiso, que beneficia a las victimas y sus familiares (articulo
79). En el otro extremo —pero todavia en el espacio de las victimas— se halla la
reparaciéon de los dafios causados a quien sufre las consecuencias del error en la
persecucion o en el juzgamiento; por ello se previene indemnizacién al detenido o
recluido ilegalmente, al condenado por error judicial, e incluso —en circunstancias
excepcionales— al liberado por absolucién o sobreseimiento (articulo 85).
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Si la sentencia es condenatoria, la pena se ejecuta en el territorio y la institucion
correspondientes a alguno de los Estados que hubiesen manifestado su disposicion para
ello (articulo 103), tomando en cuenta la corresponsabilidad ejecutiva que tienen los
Estados (concebida como un “principio”), de conformidad con las normas de
distribucién equitativa que fijen las Reglas de Procedimiento y Prueba expedidas por
la Corte, y tomando en cuenta la opinién del condenado, su nacionalidad y otros
factores relacionados con las circunstancias del crimen o del autor y la ejecucién eficaz
de la pena. Si ningun Estado ofrece la ejecucion de la pena, ésta se hara en el Estado
anfitrién con arreglo al acuerdo de sede.

5. Cuestiones relevantes

Me ocuparé en seguida de algunos puntos relevantes del convenio, que sugieren
motivos de reflexién a los juristas, ademas de los que pudieran suscitar, como en efecto
ocurre, a quienes analizan el instrumento a la luz de una larga tradicién juridica que se
aloja en constituciones, leyes y practicas nacionales. El examen que sigue no pretende
arribar, por ahora, a una toma de posicién personal.

Creo que debemos llegar a una jurisdiccion internacional en este orden de relaciones,
como lo hemos hecho en otros: asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
destino parece claro y corresponde a la antigua necesidad de perseguir el crimen
dondequiera que se cometa y amparar a la sociedad, en un amplisimo sentido: no s6lo
la sociedad inmediata y la sociedad nacional, sino también la humanidad misma, a
partir de la conviccion generalizada y el compromiso juridico con bienes y valores de
la mas alta jerarquia, como la vida humana, la seguridad y la paz. El problema radica
en la forma de llegar a ese destino elevado. Los obstaculos en el camino —o bien, los
signos que ahi existen, y que dificilmente podriamos remover sin reflexién profunda y
cuidadoso analisis de sus implicaciones— han planteado debates en el pasado, pero
también merecen deliberacion en el presente.

a) Delitos sujetos al conocimiento de la Corte (competencia material)

Dije ya que el Convenio de Roma codifica los delitos internacionales y establece, a
partir de ello, la competencia material del tribunal que ahora examinamos. Por sus
caracteristicas como 6rgano de una jurisdiccion internacional, que se reconoce como
subsidiaria de la nacional y que funda su pertinencia en la persecucién de delitos que
agravian a la humanidad en su conjunto —o bien, el sentimiento de humanidad en que
se basa la vida social—, la Corte no conoce de cualesquiera delitos, sino s6lo de los
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que son més graves y afectan mas severamente esos bienes y valores indispensables.
Sobre este concepto se construye el breve ordenamiento penal sustantivo recogido en
el convenio, que a su vez concreta la tendencia universal a disponer de una codificacién
de esta materia con alcance internacional —enclave del principio nullum crimen nulla
poena sine praevia lege— 'y fija el ambito de competencia material del érgano.

El Estatuto recoge aquel principio total del orden juridico penal modemo.
Efectivamente, “nadie serd penalmente responsable de conformidad con el presente
Estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene
lugar, un crimen de la competencia de la Corte” (articulo 22.1); y “la definicién de
crimen serd interpretada estrictamente y no se haréa extensiva por analogia. En caso de
ambigiledad, serd interpretada a favor de la persona objeto (recrius, sujeto) de
investigacion, enjuiciamiento o condena” (22.2). Empero, la formulacién de tipos no se
ajusta rigurosamente a estas disposiciones, como adelante veremos, ademas de que la
nocién “elementos del crimen”, a la que también me referiré, deja en claroscuro la
precisién de los tipos.

El conocimiento de la Corte se extendera sobre cinco delitos, o si se prefiere, sobre
cinco familias de delitos, de las cuales cuatro son la materia sustancial de la Corte y
uno es materia incidental, vinculada con la marcha misma del procedimiento, no con
situaciones anteriores a éste. También podemos clasificar estos delitos por su
actualidad o inmediatez, que apuntan a una competencia actual o inmediata, en
contraste con una competencia futura y mediata.

Sobre esta base, digamos que los delitos colocados como tema de competencia material
e inmediata de la Corte —delitos que pueden ser analizados, a su vez, en numerosas
figuras, tomando en cuenta sujeto pasivo, medios de comisién, dafio causado, peligro
corrido, etcétera— son genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra
(todos ellos mencionados en el articulo 5) e ilicitos contra la administracién de justicia
cometidos en el curso del propio enjuiciamiento internacional ante la Corte que
desarrolla éste y que conocerd igualmente de aquéllos (articulo 70). Esta ultima
hipétesis corresponde a lo que he llamado materia incidental; las otras concurren bajo
el rubro, que también he utilizado, de materia sustancial.

En lo que respecta a la competencia futura de la Corte, consecuencia de la carencia
actual de tipo penal, hay que tomar en cuenta el crimen de agresién, previsto
genéricamente por el convenio. La definicién de aquél se remite a futuras precisiones,
que se harédn en los complejos términos estipulados para las enmiendas (articulo 121)
y la revisién del Estatuto (articulo 123), es decir, mediante una mayoria calificada: dos
tercios de los Estados partes (no de los Estados presentes en la asamblea a la que se
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someta el punto). En vista de que el convenio de Roma no contiene tipo alguno de
agresion, no es posible saber ahora si éste y la competencia que sobre €l ejerza la Corte
seran consecuentes con las normas del Derecho interno de un Estado y con sus
principios.

El genocidio se halla previsto y descrito en el articulo 6 del Estatuto; el articulo 7 del
Estatuto se refiere a los crimenes de lesa humanidad. En lo que respecta a México, su
Cédigo Penal no contiene un capitulo que reuna las diversas conductas ilicitas
consideradas por el Estatuto bajo aquel rubro. Por otra parte, no seria facil y tampoco
recomendable concentrarlas, si se toma en cuenta la diversa naturaleza de las
violaciones respectivas. Algunas de éstas se hallan previstas en el Cédigo Penal (asi, el
homicidio, que el Convenio invoca como asesinato; habria que precisar si se trata de
homicidio basico o de homicidio agravado, como es probable, dada la intencién lesiva
que se proyecta mas alla de la privacién de la vida). Otras lo estan en la Ley Federal
para Prevenir y Sancionar la Tortura. Alguna mas en la Ley General de Salud (cierta
variedad del embarazo forzado, recogida en el articulo 7.1 y con precisiones en el 2.f).

En este punto surge uno de los riesgos mas inquietantes que trae consigo la formulacién
de tipos penales con descripciones amplias y espacio para la elaboracién
jurisprudencial: la analogia. Es verdad que el articulo 22.2 del Estatuto adopta el
principio de legalidad y rechaza aquel método de integracion de la ley penal, como ya
sefialamos, cuando dice: “La definicién de crimen sera interpretada estrictamente y no
se hara extensiva por analogia...”. Pero también sucede que otros preceptos sugieren
soluciones diferentes. Tal es el caso, por ejemplo, del articulo 7.1, en dos incisos. Uno
de ellos —inciso g)— considera crimen de lesa humanidad la “violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u otros abusos
sexuales de gravedad comparable”, y en esta misma linea, otro inciso —k)— sanciona
“otros actos inhumanos de caracter similar (a los restantes previstos en el inciso 1)
que causen intencionalmente grandes sufrimientos”.

Para homologar las prevenciones intermacionales y las nacionales, seria preciso
complementar la legislacién penal con el contenido de diversas normas del Estatuto,
considerando asimismo las estipulaciones sancionadoras de los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949, que traen consigo obligaciones legislativas y jurisdiccionales
para nuestro pais, como son: articulos 129 y 130 del Convenio relativo al trato de los
prisioneros de guerra, articulos 50 y 51 del Convenio para mejorar la suerte de los
heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar, articulos 49 y 50 del
Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en
campaiia, y articulos 146 y 147 del Convenio relativo a la proteccién de las personas
civiles en tiempos de guerra.
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En este asunto existe una disposicién convencional que no opera en otros casos, a
saber: “un Estado, al hacerse parte del Estatuto, podra declarar que, durante un periodo
de siete aflos contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor a su
respecto, no aceptara la competencia de la Corte sobre la categoria de crimenes a que
se hace referencia en el articulo 8 (crimenes de guerra) cuando se denuncie la comisién
de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio”. Si llegase el caso de que
México asumiera el caracter de Estado parte del convenio, sin actualizar su legislacién
punitiva en este sector, la Corte Internacional serfa competente para conocer de estos
hechos casi siempre, porque no existiria una jurisdiccién penal nacional principal —
en defecto de normas sustantivas—, de la que aquélla fuese subsidiaria.

b) Elementos del crimen

El principio nullum crimen sine praevia lege, que entre nosotros consagra el articulo
14 constitucional, trae consigo diversas exigencias que ya forman parte de la cultura
penal universal, a partir del siglo XVIII. Una de ellas es la exacta aplicacién de la ley
penal, que supone la formulacién rigurosa y agotadora de los tipos penales. La norma
legal —Iley en ambos sentidos estrictos: material y formal— debe prever todos los
datos que concurren a establecer el carécter delictivo de una conducta humana. Si el
Estado nacional acepta determinada convencién, que incrimina ciertas conductas y las
sujeta directamente a enjuiciamiento y sancion, aquél debiera conocer exactamente el
alcance de las disposiciones que en lo sucesivo observard y a cuya aplicacion debera
prestar la mas amplia colaboracion. Otro tanto, en cuanto a conocimiento de la ley
penal, se puede decir por lo que respecta a los individuos.

Ahora bien, el articulo 9 del Estatuto maneja un concepto mejor conocido en la practica
juridica anglosajona que en la tradicién continental europea: “Elementos del crimen”.
El inciso 1 sefiala que estos elementos, “que ayudaran a la Corte a interpretar y aplicar
los articulos 6, 7 y 8 del presente Estatuto, serdn aprobados por una mayoria de dos
tercios de la Asamblea de los Estados partes”. De aqui se infiere que el texto actual del
Estatuto contiene una parte del marco total de las normas penales internacionales, en
tanto que otra —no adjetiva ni ejecutiva: sustantiva, precisamente, vinculada con los
tipos penales— se hallaré en otro texto, por ahora desconocido para los Estados partes
en el Convenio, y cuya posible importancia queda de manifiesto por la exigencia de que
la incorporacién de esos elementos cuente con la citada mayoria de dos tercios de
votos, la misma que se requiere para introducir enmiendas al Estatuto. Hay una
advertencia destinada, seguramente, a aliviar observaciones de este caracter: “Los
elementos del crimen y sus enmiendas serdn compatibles con lo dispuesto en el
presente Estatuto”.
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Para precisar la naturaleza de los llamados elementos del crimen, parece surgir una
doble posibilidad: a) que ese concepto sea sin6nimo de elementos del tipo penal —
como ocurriria si se emplease en nuestro propio lenguaje juridico-penal—, lo cual
implica, de entrada, que el Estatuto no agota la descripcién de los tipos penales, y que
éstos deberan ser precisados e integrados por futuras disposiciones; o b) que esa
expresion s6lo abarca consideraciones relativas a la interpretacion de los tipos, al
analisis de algunos de sus elementos previstos explicitamente en el Estatuto,
ateniéndose a la extensién de éste, sin modificarlos en modo alguno, para facilitar la
interpretacion y la correcta aplicacion. Dificilmente se podria asumir un compromiso
que reconoce como delictuosas unas conductas que s6lo llegarian a serlo mediante la
combinacién de dos descripciones: la ya conocida, que consta en el Estatuto, y la que
se deja pendiente a titulo de “elemento del crimen”. En suma, el Estado suscriptor no
sabria bien a bien cual es el alcance de los tipos previstos en el Estatuto, pero sujetos a
determinado complemento en actos posteriores.

¢) Penas

El Estatuto prevé varias penas aplicables a los delitos que establece (articulo 77).
Aquéllas son: reclusién por no mas de treinta afios, reclusioén a perpetuidad, cuando tal
cosa se justifique en funcioén de la extrema gravedad del crimen y las circunstancias
personales del condenado, multa —con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas
de Procedimiento y Prueba— y decomiso del producto, bienes y haberes procedentes
directa o indirectamente del crimen. Esta regulacion suscita algunos comentarios.

Como se ha dicho, la aplicacién de penas se sujeta a la gravedad del hecho y a las
circunstancias personales del condenado. Regularmente, la ley penal estableceria la
sancién aplicable a cada delito, aun cuando la medida de ésta —mas en cantidad que
en entidad— quedase en manos del 6rgano jurisdiccional, facultado también para
sustituir y moderar las penas, tomando en cuenta, entre otros datos, esas circunstancias
personales del sujeto a titulo de factor de individualizacién.

El Estatuto, en cambio, no fija correlaciéon expresa entre los delitos cometidos y las
sanciones aplicables, de lo que se infiere la posibilidad de imponer cualquiera de éstas
por cualquier delito, con las modalidades o inflexiones que provengan de los
indicadores asociados a la gravedad del hecho y las circunstancias del autor. Tampoco
es afortunada la remision que se hace en el caso de la multa, que se halla sujeta, en
definitiva, a unas reglas emitidas por la propia Corte —que debieran tener caracter mas
bien organico y procesal, y acaso ejecutivo, que sustantivo—, no a unas disposiciones
expedidas por el legislador: la Asamblea de los Estados.
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El Estatuto registra la posibilidad de reduccién de la pena cuando se ha cumplido las
dos terceras partes de la prevista para la prisién o veinticinco aflos en el caso de cadena
perpetua. Entre los factores para esa reduccién figura la discutible y discutida
colaboracién del reo, que propicia negociaciones entre la autoridad y el infractor: que
éste haya facilitado espontdneamente la ejecucion de las érdenes y decisiones de la
Corte en otros casos, en especial por medio de la ayuda para localizar bienes sobre los
que recaigan multas, decomisos o reparaciones (articulo 110.4.b).

d) Reclusién a perpetuidad

Un punto digno de andlisis se suscita a prop6sito de la prevision, por parte del articulo
77.1.b del Estatuto, de la reclusién a perpetuidad como pena aplicable por la Corte
Penal Internacional. No existe esa pena en la Constituciéon mexicana, pero tampoco se
prohibe en ella. Ha desaparecido formalmente de la legislacién secundaria, aunque de
hecho reaparece a través de ciertas disposiciones recientes que extreman la duracién de
la pena privativa de libertad. Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n ha
considerado en algunas sentencias de antigua fecha —1931 y 1939— que la cadena
perpetua es inconstitucional por ser pena inusitada. En algun caso mas reciente, la
justicia federal concedié amparo a dos personas contra la resolucion de la Secretaria de
Relaciones Exteriores favorable a la extradicién de aquéllas a los Estados Unidos de
América, ante el peligro de que se les impusiera aquella pena.

e) Ne bis in idem

La Constitucion mexicana sostiene que nadie podra ser sentenciado dos veces por el
mismo hecho, sea que en la primera sentencia se le absuelva, sea que se le condene
(articulo 23) La estricta norma constitucional, que consagra el ne bis in idem, tiene una
via de escape en la legislaciéon nacional, a favor del reo, cuando se emprende una
revision del caso —para reconocimiento de la inocencia o irresponsabilidad penal del
sujeto—, que es, en esencia, un nuevo juicio de la misma persona y por los mismos
hechos que fueron considerados en una sentencia definitiva anterior. Nada existe en el
sentido opuesto, es decir, para sujetar a nuevo juicio al individuo absuelto. Incluso, se
ha criticado —quizés sin razon— la figura de la libertad procesal con reservas o
libertad por falta de elementos para procesar, considerando que pudiera entrafiar una
especie de absolucion de la instancia o sobreseimiento provisional.
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El Estatuto, comprometido en la lucha contra la impunidad, que se presentara si los
Estados no brindan la més amplia colaboracién persecutoria, ni hacen por si mismos,
bajo su propia jurisdiccién primordial, lo que se espera de ellos en este orden de cosas,
ha debido enfrentar el problema de los procesos de conveniencia o fraudulentos. He
aqui un asunto-de obvia relevancia, que puede dar al traste con el designio persecutorio
del Derecho penal internacional, y desde luego del nacional. La preocupacion del
legislador penal internacional guarda relacion con la del legislador del Derecho
internacional de los derechos humanos que dispone el agotamiento de los recursos
internos antes de que los externos puedan operar, y como condicién para que esto
ocurra.

El temor a los juicios arreglados, que desembocan en decisiones benignas,
inconsecuentes con los delitos cometidos, o absolutorias de verdaderos delincuentes, se
halla en el origen de las salvedades al principio ne bis in idem, una de las reglas
esenciales de la justicia penal democritica. El articulo 20 del Estatuto, relativo a la cosa
juzgada, abre la posibilidad de que la Corte conozca y resuelva en un segundo
enjuiciamiento contra la persona y por los hechos considerados en un proceso anterior.
La expresion utilizada por el Convenio abarca tanto los procesos pendientes ante la
justicia nacional como los concluidos ante ésta por sentencia condenatoria o
absolutoria.

Hay varios supuestos en que decae la regla ne bis in idem y aparece la competencia de
la Corte Penal Internacional a pesar de que hubo proceso y sentencia en otro tribunal.
Esto sucede cuando: a) el proceso anterior obedecio al propésito de sustraer al acusado
de su responsabilidad penal por crimenes cuyo conocimiento corresponde a la Corte;
b) dicho proceso no fue instruido en forma independiente e imparcial, de conformidad
con las garantias procesales reconocidas por el Derecho intermacional; o c) el
enjuiciamiento previo se hizo de alguna manera que, en las circunstancias del caso,
resulte incompatible con la intencién de someter al inculpado a la accién de la justicia.

No es esta la primera vez que el principio ne bis in idem queda comprometido bajo
normas de alcance internacional. Ha sucedido en otros supuestos penales y también
ocurre en los términos del articulo 35 del Convenio europeo sobre transmision de
procedimientos en materia penal, de 1972, que no obliga a los Estados contratantes,
salvo al que solicito la instruccion del procedimiento, “a reconocer el efecto de ne bis
in idem si el hecho que haya dado lugar a la sentencia hubiese sido cometido contra una
persona, una institucién o una propiedad de caracter publico o si la persona contra la
que se pronuncié la sentencia tenia caracter publico en ese Estado”.
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M) Investigaciones en el territorio del Estado

En nuestro sistema procesal penal constitucional, la investigacion y persecucién de los
delitos (cometidos en México) incumbe sélo al Ministerio Piablico (mexicano: federal
o estatal, segun el caso) (articulo 21). La norma suprema entra en colisiéon con el
Estatuto de la Corte Penal, que abre la posibilidad de que el Fiscal de la Corte realice
investigaciones en el territorio de cualquier Estado parte del Convenio (articulo 54.2).
Dicha actividad supone diversas potestades, que se reflejan sobre las atribuciones del
Estado territorial, que cede ante la autoridad internacional, y los derechos de los
particulares, que se hallarian sujetos a los requerimientos y las actuaciones de aquella
autoridad. Tal seria el caso, por ejemplo, de las érdenes de comparecencia y la practica
de interrogatorios (articulo 54.3.b).

En este orden aparecen dos hipétesis, a saber: a) investigaciones practicadas en el
territorio del Estado en el que se cometi6 el delito que se indaga, que es el supuesto
sobre el que se proyectaria directamente el articulo 21 constitucional; y b)
investigaciones en el territorio de un tercer Estado, caso que también interesa a la
aplicacién de esa norma suprema, pero puede quedar matizado por normas de
colaboracién judicial internacional.

g) Juicio por delitos cometidos en el pais

El mismo articulo 21 constitucional reserva a la autoridad judicial —se entiende que
mexicana— la facultad de sancionar los delitos. Esto abarca todos los ilicitos
cometidos en el territorio nacional, y en ciertos casos, fuera de éste. Es evidente que
habria necesidad de modificar este precepto de la ley suprema para colocar bajo otra
jurisdiccién —con la que México colaboraria— el enjuiciamiento de ciertas conductas
punibles.

h) Inmunidades de funcionarios

El Titulo Cuarto de la Constitucién mexicana establece un sistema de inmunidades en
relacion con diversos funcionarios de alto rango, tanto federales como locales. La
inmunidad protege la funcién contra injerencias indebidas, precipitadas o ligeras. Para
el procesamiento de los funcionarios inmunes es preciso que medie un acto del
Congreso (declaratoria de procedencia, emitida por la Cémara de Diputados; en el
supuesto de funcionarios locales se requiere asimismo el consentimiento del Congreso
correspondiente).
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Ahora bien, el articulo 27.2 del Estatuto previene claramente la ineficacia de esas
inmunidades nacionales —constitucionales, inclusive—, y también de las
provenientes de normas convencionales internacionales aplicables al Estado, en aras
del enjuiciamiento penal internacional: “Las inmunidades y las normas de
procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al
Derecho interno o al Derecho internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su :
competencia sobre ella”. Se comprende que el Estatuto rehuse eficacia a las :,
inmunidades nacionales, que de lo contrario se convertirian en infranqueables ;,
inmunidades internacionales, y que no reconozca antejuicios locales que pudieran ||
frustrar el juicio ante la Corte Penal Intenacional. Empero, desde el angulo del |
Derecho interno esa disposicion suprime garantias funcionales en la medida en que [
implica restricciones a la libertad y seguridad del funcionario titular de la inmunidad.

I
i) Diligencias a puerta cerrada o ex parte g

r
b

El articulo 72 del Estatuto permite la realizacion de diligencias a puerta cerrada o ex :}
parte. Esto puede traer consigo que el inculpado carezca de la oportunidad de conocer
lo que se plantee, pruebe y alegue en esas actuaciones. Dificilmente seria compatible }
esa disposicion con el mandato constitucional que atribuye al inculpado y a su defensor r|
la mas amplia oportunidad de conocer los cargos y el material probatorio, y participar r
en la recepcion de éste. Los mismos problemas surgirian a propoésito de la posibilidad 1
de llevar a cabo audiencias a puerta cerrada y presentar pruebas por medios ;
electrénicos u otros, para proteger a victimas, testigos o acusados (articulo 68).

Sobre este punto seria factible, sin embargo, incorporar un deslinde que permita
distinguir, para los efectos de la legitimacion de la diligencia o de la prueba, el caso en
que la actuacion no afecte ni pueda afectar, por si misma, los derechos del inculpado, ,
que no implicaria menoscabo de garantias previstas en la legislacién nacional, de lai
hipétesis en que esa actuacion interese los derechos del inculpado. En este supuesto la i
excepcion al principio de publicidad y conocimiento significaria restriccion de ciertos s
derechos fundamentales: por ejemplo, conocer los cargos que se hacen al inculpado y -
disponer, por parte de éste, de una defensa adecuada.

j) Extradicion

La extradicién internacional se realiza, generalmente, a peticion de un Estado)}
extranjero, en este caso seria a solicitud de la Corte Penal Intenacional, facultada para i/
este efecto por el articulo 89.1 del Estatuto. No parece razonable asimilar la extradicién 1|
hacia la Corte a la extradicion hacia un Estado; el régimen de extradicién, vinculado »
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con bienes juridicos del mas alto rango —Ia libertad, ante todo-debe obedecer a una
estricta legalidad (constitucionalidad, en la especie).

k) Imprescriptibilidad

El artfculo 29 del Estatuto seflala: “Los crimenes de la competencia de la Corte no
prescribirdn”. Se sabe bien que la prescripcion es una causa que extingue la pretension
punitiva o la potestad ejecutiva del Estado, por obra del tiempo que transcurre entre el
momento en que se comete el delito o se cuenta con titulo ejecutivo de una sancién, por
una parte, y aquel en que se inicia el enjuiciamiento o se pretende la ejecucion, por la
ofra.

En este orden, el Estatuto no tropieza con normas constitucionales: en efecto, nuestra
ley suprema no se ocupa de la prescripcion penal; s6lo entra en conflicto con la
corriente dominante en el Derecho mexicano, que acepta la prescriptibilidad de la
pretension y de la potestad ejecutiva. Empero, nuestro Derecho ya contiene salvedades
expresas o implicitas a este altima regla. Esto resulta, por una parte, de la ampliacion
extraordinaria, y en ocasiones desmesurada, en los plazos de prescripcion (por ejemplo,
la duplicacion prevista en el segundo parrafo del articulo 101 del Codigo Penal de la
Federacion, por hallarse el inculpado o el condenado en el extranjero, o bien, la nueva
duplicacién —que funciona sin perjuicio de la anterior— establecida en el articulo 2
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada).

1) Excarcelacién por cumplimiento de sanci6n

Conforme al articulo 81.3 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, es posible que
se prolongue la detencién cuando el Fiscal apela; para ello se toma en cuenta el riesgo
concreto de fuga, la gravedad del delito perpetrado y “las posibilidades de que se dé
lugar a la apelacioén” (parece referirse a las posibilidades de que la apelacion prospere).

m) Abono del tiempo de detencién

Con apoyo en el articulo 20 constitucional (de México), debera abonarse a la pena
privativa de libertad impuesta todo tiempo transcurrido en prisién preventiva. A
diferencia de esta disposicién enfatica, que consagra un derecho terminante del
sentenciado, el Estatuto formula una distincion. En efecto, el articulo 78.2 de ese
ordenamiento seflala, en un caso, imperativamente, que al imponer pena de reclusion
la Corte “abonara el tiempo que, por orden suya, haya estado detenido el condenado”;
y en otro, apenas facultativamente, que ese tribunal “podra abonar cualquier otro
periodo de detencién cumplido en relacién con la conducta constitutiva del delito”.
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6. Situacion actual

Veamos el estado de la cuestion en este momento (agosto del 2000). México se abstuvo
en la votacion sobre el convenio que contiene el Estatuto, aprobado por mayoria; lo
mismo hicieron otros 20 paises. Votaron en contra Estados Unidos, China, India, Israel,
Turquia, Filipinas y Sri Lanka.

Meéxico hizo notar entonces y posteriormente, de manera publica y formal, . los motivos
de su abstencién. Entre ellos figuraron: a) el hecho de que el Estatuto faculte al
poderoso Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para requerir a la Corte que
posponga una investigacion o un enjuiciamiento ya iniciados; b) la atribucion al mismo
Consejo, no a la Asamblea General, de legitimacion para someter un asunto al
conocimiento de la Corte; c) la exclusion del uso de ciertas armas de destruccién !
masiva (quimicas, bacteriologicas y nucleares) del catalogo de los crimenes de guerra; .
y d) laadicién, a ultima hora, de la mencionada clausula sobre “elementos del crimen”. .

Habida cuenta de la diversidad que existe entre algunas disposiciones relevantes del |
Estatuto y las normas que contiene la Constituciéon mexicana sobre las mismas ;
materias, a las que me he referido en este comentario, se han dividido las opiniones en |
torno a la posibilidad y conveniencia de que nuestro pais suscriba el Convenio. Quienes ;
se oponen a la suscripcion sostienen que ésta contravendria tanto el articulo 15 5
constitucional, que prohibe celebrar tratados en virtud de los cuales se alteren las ;,
garantias y derechos establecidos por la ley fundamental, como el articulo 133 de ésta, y
que exige la conformidad del tratado internacional con la Constitucién de la Republica; :|
por ende —se dice— la firma del Convenio de Roma desbordaria las atribuciones del I
Poder Ejecutivo. Hay que tomar en cuenta, ademés, que la firma de un tratado )
internacional genera obligaciones para el Estado suscriptor, en los términos de la:,
Convencion de Viena sobre Tratados: abstenerse de actos que frustren el objeto y fin 1|
del tratado que se suscribe. Es asi que surgen, de inmediato, ciertos deberes a cargo del |
Estado suscriptor. f

En la posicion contraria, esto es, a favor de la suscripcién del Convenio por parte de :i
México, se aduce que la firma es ad referendum, esto es, el compromiso del Estado »i
mexicano queda sujeto a un acto posterior del mismo Estado, que sélo ocurriria una vez 7!
que se revisara nuestro orden juridico para hacerlo compatible con las disposiciones del I
instrumento internacional.
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La integracion del Estatuto al orden juridico nacional, bajo el concepto del articulo 133
constitucional, implicarfa una labor de adecuacién o compatibilizacion que puede
correr por cualquiera de estas dos vias:

a) reformar uno a uno todos los articulos constitucionales que entran en conflicto con
el Estatuto de la Corte, sea que la reforma de aquéllos alcance s6lo a los casos sujetos
a la jurisdiccion de ésta, sea que abarque cualesquiera hipétesis, tanto las relacionadas
con delitos previstos en el convenio como las relativas a delitos de todo género, cuyo
régimen corresponde al Derecho nacional, con lo cual se imprimiria un viraje completo
a la justicia penal mexicana; o,

b) asumir en bloque el Estatuto, como lo hizo Francia a través del nuevo articulo 53.2
de su Constitucion, que previene: “La Republica puede reconocer la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional en las condiciones previstas por el tratado firmado el 18 de
julio de 1998”. Esto significaria la existencia de dos sistemas de justicia: el ordinario,
con garantias plenas, y el especial, con garantias reducidas o condicionadas, asociado
con el régimen de la Corte Internacional.
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EL FUTURO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Manuel E. Ventura Robles

Introduccion

Para poder predecir, sobre bases ciertas, el futuro de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Corte, la Corte Interamericana o el Tribunal),
organo jurisdiccional y, por ende, principal del sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos, debe analizarse con detenimiento el proceso de evaluacidn,
reforma y fortalecimiento del mismo que, desde el afio 1996, se inicié por disposicién
de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (en adelante “la
OEA”).

Como consecuencia de ese proceso de evaluacién, reforma y fortalecimiento ha tenido
lugar dentro del sistema interamericano un rico didlogo en el que han participado los
Estados Miembros de la OEA!, la mayor parte de ellos Partes en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencién” o “la Convencién
Americana”)?, de los cuales también la mayoria ha aceptado la competencia
contenciosa del Tribunal3, los érganos de proteccion establecidos en la Convencién, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisién” o “la
Comisién Interamericana”) y la Corte, asi como las organizaciones de la sociedad civil.

Las conclusiones y recomendaciones que, producto de este didlogo, ha hecho la
Asamblea General de la OEA muestran claramente, para aquellos que han expresado
que el sistema interamericano de los derechos humanos debe dejarse tal cual como est4,
que hay mucho que mejorar, y para aquellos que estimaban necesario un cambio para
fortalecer el sistema, que éste debe realizarse de una manera consensual y paulatina.

La mejor manera de analizar con cuidado y detenimiento este proceso histérico, que
sentard las bases de lo que serd en el futuro el sistema de protecciéon de derechos
humanos establecido por la OEA, y el de sus érganos de proteccién, la Corte y la
Comision, es verlo cronolégicamente. Consecuentemente, iniciaremos ese analisis en
el afio 1996.
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LA ASAMBLEA GENERAL DE LA OEA CELEBRADA EN EL ANO 1996

Las primeras resoluciones de la Asamblea General de la OEA sobre evaluacion,
reforma y fortalecimiento del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, fueron aprobadas en el afio 1996. Mediante los puntos resolutivos 13 y 15
de la Resolucion AG/RES. 1404 (XXVI-0/96) se dispuso lo siguiente:

13. Encomendar al Consejo Permanente que realice una evaluacién del
funcionamiento del sistema interamericano de proteccién y promocion
de los derechos humanos con miras a iniciar un proceso que permita su
perfeccionamiento, incluida la posibilidad de reformar los instrumentos
juridicos correspondientes y los métodos y procedimientos de trabajo de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para lo cual solici-
tara la colaboracion de la Comision y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y que informe a la Asamblea General en su proximo
periodo ordinario de sesiones.

15. Promover un didlogo entre los Estados miembros, entre éstos con la
Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y con exper-
tos en la materia, con miras a contribuir a un proceso de reflexién que
permita el perfeccionamiento del sistema interamericano de derechos
humanos.

Con el propdsito de ayudar a los Estados, a los 6rganos de proteccion, a los expertos y
a las organizaciones de la sociedad civil a sostener un didlogo fructifero sobre esta
materia, el Secretario General de la OEA, Doctor César Gaviria Trujillo, present6 a
consideracion del Consejo Permanente, en el mes de noviembre de 1996, un
documento denominado “Hacia una nueva visién del sistema interamericano de
derechos humanos”. Este documento, de gran importancia y valia, identifica muchos
de los problemas del sistema y propone soluciones concretas a ellos.

Para dar cumplimiento al punto resolutivo 15, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos celebro los dias 2, 3 y 4 de diciembre de 1996, en la sede de la OEA en
Washington, D. C., E. E. U. U, el seminario denominado “El Sistema Interamericano
de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos”. En él participaron jueces,
comisionados, exjueces y excomisionados, expertos en derechos humanos y miembros
de ONG:s.

Las conclusiones de la Comision Interamericana y las minutas de las exposiciones
realizadas por los participantes se encuentran en el documento OEA/Ser. /L/V/I1.95.
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Por su parte, el Consejo Permanente de la OEA, mediante su Comisién de Asuntos
Juridicos y Politicos, con el fin de ejecutar el punto resolutivo 13 antes citado, realiz6
varias sesiones para considerar la evaluacién y el perfeccionamiento del sistema
interamericano de derechos humanos. En dichas reuniones diversos gobiemos
presentaron comentarios y observaciones sobre el tema y, en el mes de abril de 1997,
el Consejo Permanente convoc6, mediante Resolucion CP/Res. 687 (1089/96), a una
sesion especial de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos, en la que participaron
expertos gubernamentales que formularon conclusiones sobre el tema de la promocién
intenacional de los derechos humanos, y que avanzaron decididamente en la
identificacién de mecanismos y criterios para el perfeccionamiento de la proteccion
internacional de los derechos humanos en América.

LA ASAMBLEA GENERAL DE LA OEA CELEBRADA
EN EL ANO 1997

En el siguiente aflo, 1997, la Asamblea General de la OEA aprobé la Resolucién
AG/RES. 1488 (XXVII-O/97), mediante la cual tomé nota con beneplécito del Informe
del Consejo Permanente sobre la evaluacién del funcionamiento y perfeccionamiento
del sistema interamericano de promocioén y proteccion de los derechos humanos;
acogio, también con beneplécito, las conclusiones de la Sesién Especial de la Comisién
de Asuntos Juridicos y Politicos sobre promocién internacional de los derechos
humanos en el sistema interamericano, las cuales fueron motivo de otra resolucién de
la Asamblea General, AG/RES. 1489 (XXVII-O/97), y tom6 nota con interés, tanto del
Seminario sobre el Sistema Interamericano de Promocién y Proteccién de los Derechos
Humanos, que llevé a cabo la Comisién Interamericana en Washington, D. C., del 2 al
4 de diciembre de 1996, asi como del documento de trabajo que el Secretario General
de la OEA present6 al Consejo Permanente con el titulo “Hacia una nueva visién del
sistema interamericano de derechos humanos”.

Ademais, sobre el fortalecimiento y perfeccionamiento del sistema interamericano de
derechos humanos, aprob6 los tres puntos resolutivos que se transcriben a
continuacion:

4. Encomendar al Consejo Permanente que, en cumplimiento del punto
13 de la resoluciéon AG/RES. 1404 (XXVI-O/96), a través de su
Comisi6n de Asuntos Juridicos y Politicos y a fin de fortalecer y perfec-
cionar el sistema interamericano de promoci6n y proteccién de los dere-
chos humanos, continiie la consideracion integral de los distintos aspec-
tos relativos al mismo, formulando recomendaciones, de considerarlo
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adecuado y a través de los érganos correspondientes, sobre eventuales
reformas a los instrumentos juridicos aplicables.

5. Encomendar al Consejo Permanente que someta a la consideracién de
la Asamblea General en su vigésimo octavo periodo de sesiones las
recomendaciones a que se refiere el parrafo precedente, asi como respec-
to de todo otro asunto que pueda contribuir al perfeccionamiento y fort-
alecimiento del sistema interamericano de derechos humanos.

6. Encomendar al Consejo Permanente que, a través de su Comisién de
Asuntos Juridicos y Politicos y a fin de fortalecer y perfeccionar el sis-
tema interamericano de promocién y proteccién de los derechos
humanos, promueva un didlogo que cuente con la debida cooperacién de
los organismos y entidades del sistema interamericano y, cuando proce-
da, con la del Instituto Interamericano de Derechos Humanos y, segin
resulte adecuado, de otras organizaciones e instituciones gubernamen-
tales y no gubernamentales.

LA ASAMBLEA GENERAL DE LA OEA CELEBRADA
EN EL ANO 1998

Como consecuencia de la Resolucién anteriormente citada no se produjeron iniciativass
o0 acciones concretas de los 6rganos politicos de 1a OEA ni de los 6rganos de proteccién
de los derechos humanos por lo que la Asamblea, en 1998, mediante Resolucién
AG/RES. 1546 (XXVIII-O/98), dispuso

1. Promover iniciativas y medidas concretas que permitan fortalecer y
perfeccionar el sistema interamericano de promocion y proteccién de’los
derechos humanos a fin de reforzar su estructura institucional y pro-
mover sus vinculos con los sistemas nacionales y las entidades regionales
de promocidn y proteccion de los derechos humanos.

2. Encomendar al Consejo Permanente que continie, a través de su
Comision de Asuntos Juridicos y Politicos, con la consideracién integral
de los distintos aspectos relativos al fortalecimiento y perfeccionamien-
to del sistema interamericano de promoci6n y proteccion de los derechos
humanos, formulando recomendaciones, de considerarlo adecuado y a
través de los 6rganos correspondientes, incluyendo eventuales reformas
a los instrumentos juridicos aplicables.
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3. Encomendar al Consejo Permanente que, a través de su Comisién de
Asuntos Juridicos y Politicos y a fin de fortalecer y perfeccionar el sis-
tema interamericano de promocién y proteccion de los derechos
humanos, promueva un dislogo que cuente con la debida cooperaci6n de
los organismos y entidades del sistema interamericano y, cuando proce-
da, con la del Instituto Interamericano de Derechos Humanos y, segiin
resulte adecuado, de otras organizaciones e instituciones gubernamen-
tales y no gubernamentales.

LA ASAMBLEA GENERAL DE LA OEA CELEBRADA
EN EL ANO 1999

Ante la falta de iniciativas concretas, La Asamblea General de la OEA de 1999 tomé
una Resolucion (AG/RES. 1633 (XXIX-0/99), que reitera en lo fundamental la
Resolucion del afio anterior. En efecto, la Asamblea resolvié:

1. Promover iniciativas y medidas concretas para reforzar la estructura
institucional del sistema interamericano de derechos humanos en el
marco de los instrumentos juridicos que lo regulan y estimular el
establecimiento de vinculos tanto con sistemas nacionales como con
entidades regionales e internacionales con propo6sitos similares, a fin de
fortalecerlo y perfeccionarlo.

2. Encomendar al Consejo Permanente que continie con la consideracion
integral de los distintos aspectos relativos a la evaluacién del sistema
interamericano de promocién y proteccion de los derechos humanos para
su fortalecimiento y perfeccionamiento, formulando las recomenda-
ciones que considere del caso.

3. Encomendar al Consejo Permanente que promueva el didlogo y la
cooperacion entre los érganos, organismos y entidades del sistema inter-
americano y, cuando proceda, con el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos y otras organizaciones e instituciones gubernamen-
tales y no gubernamentales.
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REUNIONES DE EXPERTOS CONVOCADOS POR LA CORTE
A FINALES 1999 Y A PRINCIPIOS DE 2000

Con motivo de las recomendaciones hechas por la Asamblea General durante su
reuniéon de 1999 y con ocasion de cumplirse ese afio el 30 aniversario de haberse
adoptado la Convencion Americana en San José, Costa Rica, el 20 aniversario de la
instalacién de la Corte en esa misma ciudad y el 40 aniversario de la creacién de la :
Comision Interamericana, la Corte nombro desde el mes de enero de 1999 una :
comision de jueces presidida por quien entonces era su Vicepresidente, Juez Antonio
A. Cangado Trindade, para que realizara un gran seminario y varias reuniones de :
expertos, a finales de ese afio y a principios del afio siguiente, con el fin de debatir los :
puntos centrales de la reforma y fortalecimiento del sistema, para proponer las
soluciones mas apropiadas.

Antes de la celebracion del Seminario que se realizé en noviembre de 1999, la Corte :
convocd a jueces y comisionados, expertos en derechos humanos y derecho
internacional y a los actores del sistema de proteccion, es decir, los representantes de :
las ONG’s que regularmente participan en la tramitacién de los casos ante la Corte, a 1
un didlogo de expertos que adoptaron varias recomendaciones para fortalecer el |
sistema interamericano de derechos humanos.

La Corte reunié dichos expertos en su sede en San José, Costa Rica en las siguientes |
fechas: el 20 de septiembre de 1999; el 24 de noviembre de 1999; el 5 y 6 de febrero a|
de 2000 y el 8 y 9 de los mismos mes y afio. En la ultima reunién de expertos se :|
adoptaron las recomendaciones que reflejan, también, los puntos tratados en reuniones i
anteriores. Dichas recomendaciones, las que a continuacion se transcriben, aparecen 1.
en el documento OEA/Ser. G CP/CAJP-1627/00 4:

1. Participacion de los individuos en el procedimiento ante la Corte

Los presentes expresaron su deseo de una participacion mas amplia,
efectiva y auténoma de los individuos en el procedimiento ante la Corte,
en particular en actos tales como la presentacion y descargo de pruebas
y la formulacion de alegatos. Seiialaron que esto puede lograrse, de ini-
cio, mediante una reforma reglamentaria, antes de que se considere un
Protocolo a la Convencion al respecto.

Ademas, observaron el papel que tienen los individuos ante la Comision
en el procedimiento en cuanto al eventual envio de casos a la Corte, a
efectos de que sean consultados al respecto.
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2. Especificidad del papel de la Comisién Interamericana

Los presentes hicieron ver el incremento, en la practica, de la partici-
pacion efectiva de los individuos en el proceso ante la Corte, lo que se ve
reflejado en diversas disposiciones convencionales y reglamentarias. Al
respecto, todos coincidieron en el propdsito comin de fortalecer la pro-
teccién de los derechos de los individuos y su participacién en el proce-
so, sin menoscabo del papel de la Comisi6n, el que puede no siempre
coincidir con el de la presunta victima dado el rol de la Comisién como
guardian de la Convencién.

Sin embargo, se expresaron dos posiciones sobre el papel de la Comision
en el procedimiento ante la Corte, las que se detallan a continuacién:

Por un lado, algunos de los presentes pusieron énfasis en lo procesal,
afirnando que mientras exista la disposicion de la Convencién que
seflala que sélo la Comisién y los Estados pueden someter casos a la
Corte no se puede cambiar el papel de la Comisién, sin perjuicio de una
mayor participacion procesal de la presunta victima.

Por otro lado, varios de los presentes hicieron hincapié en la titularidad
de los derechos, afirmando que al ser el individuo el titular de los dere-
chos sustantivos lc debe corresponder la posibilidad de hacerlos valer,
esto es, debe contar con derechos procesales cual si fuera parte.

3. Valoracién de la prueba

Los participantes afirmaron que cuando la prueba ante la Comisién ha
sido producida contradictoriamente, de manera oportuna y con las
debidas garantias, ésta no deberia, en principio, producirse nuevamente
ante la Corte. En tal supuesto, se produce una inversion de la carga de la
prueba, debiendo el Estado, inter alia, disputar que se siguieron los pro-
cedimientos adecuados o que se derivaron de los hechos conclusiones
que no son razonables. En todo caso, siempre la valoracién de la prueba
queda reservada a la Corte. Los participantes estuvieron de acuerdo que
el principio de la oportunidad de la presentacion de la prueba es relevante
para la valoracién dé la misma. Ademas, sefialaron la libertad de la Corte
para la obtencién de cualquier tipo de prueba, en cualquier momento y
etapa procesal, resguardando el control de la misma por las partes y
teniendo en cuenta la desigualdad féctica entre éstas.
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4. Excepciones preliminares

Se hicieron propuestas tendientes a agilizar el procedimiento de las
excepciones preliminares.

S. Cumplimiento de supervisién

S.a. Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Los presentes expresaron que la Corte debe continuar informando a la
Asamblea General, de acuerdo con lo previsto en el articulo 65 de la
Convencion, los casos de incumplimiento de sus sentencias, para que
ésta lo conozca de modo directo, procurando que ese mecanismo se torne
efectivo.

Los presentes pusieron de relieve la obligacion de los Estados de cumplir
las decisiones de la Corte como lo establece el articulo 68 de la
Convencién, en aplicacion del principio pacta sunt servanda y por
tratarse ademas de una obligacion del propio derecho interno de los
Estados.

Los presentes sometieron las siguientes propuestas sobre la promocién
del cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana:

Promover mecanismos de cumplimiento de sentencias como el previsto
en el articulo 27 del Convenio de Sede entre el Gobiemo de Costa Rica
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, teniendo presente el
deber general del articulo 1.1 de la Convenci6n y el deber complemen-
tario del articulo 2 de la misma. El articulo mencionado del Convenio de
Sede dispone lo siguiente:

Las resoluciones de la Corte y, en su caso, de su Presidente, una
vez comunicadas a las autoridades administrativas o judiciales
correspondientes de la Republica, tendran la misma fuerza ejec-
utiva y ejecutoria que las dictadas por los tribunales costarri-
censes.
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Considerar la posibilidad de que, independientemente de los proced-
imientos de cumplimiento de sentencia correspondientes, la Comisién
interponga una demanda - o los individuos una peticién ante la Comision
- solicitando a la Corte que determine una violacién adicional de la
Convencion por parte del Estado, por incumplimiento de los fallos de la
Corte.

Aplicacion por parte de los Estados Partes de la garantia colectiva, en
apoyo del deber de supervision de los drganos del sistema interamericano
de proteccion del cumplimiento de sus decisiones.

S.b. Cumplimiento de las recomendaciones contenidas en los
informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Los presentes coincidieron en que los Estados deben atender y cumplir
de buena fe las recomendaciones de la Comision Interamericana y que
los mismos tienen la obligacién, al haber suscrito y ratificado la
Convencion Americana, de realizar los mejores esfuerzos para aplicar
dichas recomendaciones, en particular por emanar de un érgano princi-
pal de la OEA cuya funcién es la de “promover la observancia y la defen-
sa de los derechos humanos” en el hemisferio.

Los presentes estuvieron de acuerdo en la aplicacion por parte de los
Estados Partes de la garantia colectiva, en apoyo del deber de supervision
de los 6rganos del sistema interamericano de proteccién del cumplim-
iento de sus decisiones.

Los presentes acordaron que seria conveniente que los Estados que no
estén de acuerdo con las recomendaciones de la Comision, acudan a la
Corte para una interpretacion definitiva.

6. Recursos adicionales para el fortalecimiento del sistema inter-
americano de proteccién de los derechos humanos

Los presentes expresaron que para poder llevar a la practica las recomen-
daciones hechas por los expertos, para que los érganos de proteccion del
sistema puedan cumplir con sus funciones apropiadamente, es necesario
que los Estados los apoyen con los recursos econémicos adecuados e
indispensables para este fin.

Los participantes encomendaron a la Secretaria de la Corte la
preparacion de un estudio sobre el tema.
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SEMINARIO “EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL UMBRAL DEL SIGLO XXI”

Como se dijo anteriormente, con motivo de celebrarse el 22 de noviembre de 1999
treinta afios de haberse adoptado la Convencién Americana o Pacto de San José de
Costa Rica y de haberse cumplido en el mes de noviembre de ese mismo afio veinte
afios de la instalacion de la Corte en esa misma ciudad, ésta organiz6 un Seminario, al
que convoco a expertos del mas alto nivel, para que debatieran los temas esenciales que
tienen que ver con la reforma y fortalecimiento del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos. Dicho Seminario se realizé los dias 23 y 24 de
noviembre de 1999 y a él concurrieron, ademas de los expertos antes mencionados, los
jueces de la Corte y los miembros de la Comision.

Los participantes en el Seminario desarrollaron importantes puntos de reflexion, lo que
permiti6 alcanzar las siguientes conclusiones (documento OEA/Ser. G CP/CAJP-
1627/00)>:

1. Sobre la funcién contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

Dentro de este tema, fueron tratados los siguientes subtemas:
1.a Orden y valoracion de las pruebas

Los participantes sefialaron que las pruebas no solamente deben valo-
rarse siguiendo un criterio légico-formal, sino también con un criterio
estimativo, valordndose las pruebas en la forma que sea mas adecuada
para la proteccion de los derechos humanos, sin soslayar, por supuesto,
los derechos de los Estados.

Al respecto, se sugirié una reforma a los Reglamentos de la Corte y de la
Comisién, asi como la coordinacién de los esfuerzos de estos dos
organos para aligerar el proceso probatorio, tendiendo a la no repeticion
y salvaguardando la garantia del derecho de la defensa de las partes den-
tro del proceso.

1.b Solucién amistosa: experiencia de la Corte
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Se manifest6 que la Corte no puede auspiciar o tomar la iniciativa para
un arreglo amistoso, pero que no puede, si el mismo ocurre, oponerse a
considerarlo. Para aceptarlo, es necesario que el Estado demandado
reconozca los hechos y acepte su responsabilidad internacional.

1.c Reparaciones: experiencia de la Corte

Los participantes afirmaron que la Corte ha avanzado mucho en este
aspecto, desarrollando principios y conformando una practica racional
para el otorgamiento de reparaciones pecuniarias. Manifestaron ademas
que la Corte debe supervisar el cumplimiento de sus decisiones por parte
de los Estados. En este sentido, afirmaron que la executio esta presidi-
da por tres principios indispensables y caracteristicos: a) el fallo de la
Corte serd definitivo e inapelable; b) los Estados Partes en la
Convencién se comprometen a cumplir las decisiones de la Corte en todo
caso en que sean partes; c) el cumplimiento de las decisiones de la Corte
esta sujeto a supervision del propio Tribunal, tanto en sentencia de fondo
como en sentencia de reparaciones.

1.d Cumplimiento de las sentencias de la Corte

Se resalt6 la necesidad de la adopcion de las medidas nacionales indis-
pensables de implementacioén de la Convencién, de modo de asegurar la
aplicabilidad directa de sus normas en el derecho interno de los Estados
Partes. Urge que los Estados Partes en la Convencién adopten mecanis-
mos internos de ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana.
El incumplimiento de una sentencia de la Corte hace incurrir al Estado
en cuestion en una violacién adicional de la Convencion.

2. Sobre las funciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos:

En el seminario se abordaron tres temas al respecto:

2.a Examen de comunicaciones: experiencia de la Comisién
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En este sentido, se realizaron los siguientes planteos: la necesidad de
mejorar el tratamiento de la prueba para que no haya duplicidad en este
campo entre la Corte y la Comision; la conveniencia de que exista par-
ticipacion directa de las victimas en el proceso ante la Corte; y la oblig-
atoriedad del cumplimiento de las sentencias de la Corte y el acatamien-
to de buena fe de las recomendaciones de la Comision. Ademas, se
exhortd a todos los Estados Miembros de la OEA a que ratifiquen la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos asi como los demas
tratados de derechos humanos dentro del sistema interamericano y a que
acepten la competencia contenciosa de la Corte.

2.b Observaciones in loco e informes sobre situaciones de derechos
humanos

Las observaciones in loco son, a veces, la Gnica respuesta posible cuan-
do existen violaciones masivas graves y que afectan a una multitud de
personas. El informe que se realiza en virtud de ellas persigue el
esclarecimiento de los hechos en situaciones generales. A su vez, medi-
ante un dialogo con el Gobierno involucrado, busca prevenir situaciones
violatorias de derechos humanos.

2.c Solucion amistosa

Al respecto, se sefial6 que cuando la proteccion de los derechos humanos
se convierte en una politica de Estado, el reconocimiento de la respons-
abilidad internacional por violaciones y el allanamiento frente a los
hechos contribuye al enriquecimiento y fortalecimiento del sistema. Se
seiialé que la solucion amistosa consiste en la busqueda comun de la ver-
dad de los hechos en un caso, lo que, cuando se alcanza, contribuye al
fortalecimiento del sistema.

3. Sobre el compromiso de la comunidad internacional con la pro-
teccion internacional efectiva de los derechos humanos y las implica-
ciones financieras del fortalecimiento del sistema interamericano:



Ruptura 2000

A este respecto, los participantes manifestaron que era necesario, para el
perfeccionamiento y dinamismo del sistema, la constitucién de una Corte
permanente, con una Secretaria debidamente fortalecida. La respons-
abilidad primordial al efecto recae en los Estados Miembros que han
creado el sistema de proteccién y que deben, por lo tanto, dotarlo de los
recursos necesarios para que pueda desempeiiarse eficazmente. Al
respecto, se sefialé que el éxito o fracaso de los instrumentos interna-
cionales depende en definitiva de la voluntad politica de los Estados
involucrados. Si la OEA no est4 en capacidad de financiar adecuada-
mente el sistema interamericano de proteccion, los érganos que lo inte-
gran deben conseguir los fondos adicionales que necesitan a través de
proyectos que se presenten a los organismos internacionales de finan-
ciamiento. Para esto seria necesario la elaboracién de un plan estratégi-
co conjunto en el cual se le explique a las distintas agencias donantes
hacia dénde se quiere ir, como se quiere llegar y cuales son los recursos
que se van a necesitar, ante lo cual es necesaria la unidad, la cooperacién
y la buena voluntad de los distintos organos del sistema.

4. Sobre la funcién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

Se hizo hincapié en la importancia de la funcién consultiva de la Corte,
la que ha generado jurisprudencia internacional y constituye un mecan-
ismo para hacer frente a los nuevos desafios que enfrenta el sistema inter-
americano de proteccion.

5. Sobre la aplicacién de la Convencién Americana vis-d-vis el
Caribe:

Se manifestaron la necesidad e importancia de una mayor participacién
por parte del Caribe en el sistema interamericano de proteccion, y se
expresaron las percepciones sobre la materia de los paises de la regién.

6. Sobre el acceso a la justicia en el plano internacional:

Parece haberse formado consenso en relacién con el establecimiento de
la Corte Interamericana como 6rgano jurisdiccional ante el cual se debe
asegurar la mas amplia participacién de los individuos. La Comisidn,
naturalmente, deberia mantener sus funciones como guardidn de la
Convencion y desarrollar las funciones no contenciosas que ha ejercido
con gran eficacia, sobre todo en relacion con las observaciones in loco.
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Existe una verdadera linea de evolucién que ha transformado a los indi-
viduos en verdaderos sujetos del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, con plena capacidad juridica para actuar. Al respecto, se
seffalé que al reconocimiento de derechos debe corresponder la capaci-
dad procesal de vindicarlos. El individuo debe estar dotado de locus
standi in judicio en todas las etapas ante el Tribunal. Es de la propia
esencia de la proteccion internacional, el contradictorio entre las presun-
tas victimas o sus representantes y los Estados demandados.

7. Sobre el fortalecimiento del papel de las ONG’s en el sistema inter-
americano de proteccion de los derechos humanos:

En este sentido se manifesté que las ONG’s tienen un papel muy impor-
tante por cumplir que incluye, ademas de la participaciéon en la
tramitaciéon de casos, la capacitacion y educacién en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Un nuevo desafio para las mis-
mas es la necesidad de la participacion de las victimas dentro del sistema
interamericano de proteccion. También se indicé como una responsabil-
idad muy importante de las ONG’s la de dar seguimiento a nivel nacional
a las decisiones de los organismos de supervision de los derechos
humanos.

8. Sobre otras vertientes de proteccion de la persona humana

Se resaltaron las relaciones del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos con el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Internacional de los Refugiados. También se sefialé que la universal-
izacion efectiva de los derechos humanos depende hoy, en gran parte, de
la capacidad de los paises desarrollados de dar un vuelco moral que per-
mita cambiar las estructuras que mantiene a tantas personas en una
situacién de marginalidad extrema.

9. Conclusiones:
Entre las principales conclusiones extraidas de las discusiones llevadas a
cabo durante la realizacién del Seminario se pueden seflalar las sigu-

ientes:

1. La necesidad de optimizar los recursos econémicos y de contar con
recursos adicionales.
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2. La agilizacién de los procedimientos sin perjuicio de la seguridad
juridica, evitando los retardos y duplicaciones en el actual mecanismo de
proteccion de nuestro sistema de proteccion.

3. La aplicabilidad directa de las normas de la Convencién Americana en
el derecho interno de los Estados Partes, asi como la addpcion de medi-
das nacionales indispensables de implementacién de la Convencidn, de
modo a asegurar dicha aplicabilidad directa de sus normas en el derecho
interno de los Estados Partes.

4. La participacion directa de los individuos en el procedimiento ante la
Corte Interamericana, como parte del acceso a la justicia a nivel interna-
cional y su complementariedad con el acceso a la justicia a nivel
nacional.

S. La necesidad de lograr la universalidad del sistema, es decir, la ratifi-
cacion de la Convencién o adhesion a la misma por todos los Estados de
la regidn, asi como la aceptacién de la competencia contenciosa de la
Corte por todos los Estados Partes en la Convencidn, acompariada de la
prevision del automatismo de la jurisdiccidn obligatoria de la Corte para
todos los Estados Partes sin restricciones.

CONCLUSIONES DE LA REUNION DEL GRUPO DE TRABAJO
AD HOC SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS
CELEBRADA EN SAN JOSE, COSTA RICA DEL
10 AL 11 DE FEBRERO DE 2000

Con ocasién de la celebracién del 30 aniversario de la adopcién de la Convencién
Americana, 20 aniversario de la instalacion de la Corte Interamericana en San José,
Costa Rica, y 40 aniversario de la creacion de la Comisién Interamericana, el Gobierno
de Costa Rica, por iniciativa del Ministro de Relaciones Exteriores, don Roberto Rojas
Lépez, invit6 a los Cancilleres de los Estados Miembros de la OEA a una reunién que
se celebré el 22 de noviembre de 1999 en el Ministerio de Relaciones Exteriores de
Costa Rica, con el propésito de deliberar sobre la adopcién de medidas tendientes a
fortalecer el sistema interamericano de derechos humanos. Los Ministros de
Relaciones Exteriores dispusieron la creaciéon de un Grupo de Trabajo Ad Hoc sobre
los Derechos Humanos, para que se reuniera e hiciera recomendaciones con el fin antes
mencionado. Este Grupo, reunido en San José, Costa Rica, los dias 10 y 11 de febrero
de 2000, formul¢ las siguientes recomendaciones (OEA/Ser.G CP/CAJP-1620/00):
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1. FINANCIAMIENTO

Recomendar a los Cancilleres que promuevan medidas que permitan
aumentar substancialmente los recursos que se precisen para los 6rganos
interamericanos de Derechos Humanos. A tal efecto, se deberé dar pri-
oridad en el presupuesto ordinario de la OEA a la asignacién de recursos

adicionales’.

Solicitar a la Secretaria General de 1a OEA que presente un informe sobre
las implicaciones que conlleva en el presupuesto ordinario la asignacién
de los recursos que se precisen para cubrir las necesidades financieras
inmediatas de la Comisién y de la Corte. A tal efecto, el informe podra
contemplar un plan progresivo para cubrir dichas necesidades.

2. INGRESO PLENO DE LOS ESTADOS MIEMBROS AL SISTEMA
INTERAMERICANO CONVENCIONAL DE DERECHOS
HUMANOS

Recomendar a los Cancilleres se le dé la més alta prioridad politica a la
firma, ratificaciéon y/o adhesién de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y sus Protocolos Adicionales y los demas tratados
del Sistema y al reconocimiento de la jurisdicciéon contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, iniciando un didlogo de
alto nivel con los Estados Miembros de la Organizacién que atin no han
adoptado estas medidas.

3. PROMOCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE MEDIDAS
NACIONALES PARA LA APLICACION DEL DERECHO INTERNA-
CIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Recomendar a los Cancilleres que sus Gobiernos promuevan la adopcién
de un Plan de accién de cooperacion internacional para dar apoyo técni-
co a los Estados en la tarea de dar pleno cumplimiento dentro de su juris-
dicciéon a sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos. Esta cooperacién comprenderia, entre otras areas, la ade-
cuacién de la legislacion interna y de las practicas administrativas a las
normas internacionales; la educacién de jueces, fiscales del Ministerio
Publico, abogados, policias, militares y grupos de la sociedad civil en el
derecho internacional de los derechos humanos; y el establecimiento de
mecanismos internos para dar cumplimiento a las decisiones de los
oérganos del sistema.
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Solicitar al Instituto Interamericano de Derechos Humanos la
preparacion de un proyecto para la promocién de los derechos humanos
en la regién, tomando en consideracién el programa de promocién
aprobado por la Asamblea General en 1999.

4. PAPEL DE LOS ORGANOS POLITICOS COMO GARANTES DEL
FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA Y ESPECIAL DEL CUMPLIM-
IENTO DE LAS DECISIONES DE LOS ORGANOS DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Recomendar a los Cancilleres que dentro de las actuales competencias de
la Asamblea General y del Consejo Permanente se de el tratamiento ade-
cuado a los informes de la Comision y de la Corte como forma de hacer
efectivo el deber de los Estados de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones que emanan de los instrumentos del Sistema.

5. ADECUACION DE ASPECTOS PROCESALES EN LAS ACTIVI-
DADES DE LA COMISION Y DE LA CORTE

Estos aspectos comprenderian, entre otros, los siguientes puntos, que han
sido remitidos por los Estados a la Comisién Interamericana y que han
sido presentados ante la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos de la
OEA y dentro de este Grupo Ad Hoc:

* Criterios de admisibilidad de peticiones;

* Duplicidad de funciones en materia probatoria;

* Mecanismo de solucién amistosa;

* Participacion directa de las vitimas en todo el procedimiento
ante la Corte;

* El papel de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en los casos ante la Corte:

* Criterios para la selecién de los casos que se envian a la Corte
por la Comisién;

* Relatorias especiales;

* Criterio para decidir medidas cautelares;

* Presentacién de demandas por los Estados ante la Corte contra
decisiones contenidas en los informes de la Comision;

* Seguimiento de las recomendaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos
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Recomendar a los Cancilleres que soliciten a la Comisién y a la Corte,
en tanto 6rganos competentes del Sistema, que luego de estudiadas todas
las preocupaciones de los Estados y de los representantes de la sociedad
civil, realicen coordinadamente las reformas reglamentarias que estimen
necesarias para mejorar el funcionamiento del Sistema, y que presenten
el resultado de sus trabajos, en lo posible dentro del presente afio.
Asimismo, solicitar a la Comisién y a la Corte que indiquen aquellos
aspectos que puedan implicar reformas estatutarias y eventuales enmien-
das a la Convencion a fin de mejorar el Sistema.

6. CONTINUIDAD Y SEGUIMIENTO DE LOS TRABAJOS

El Grupo Ad Hoc, compuesto por el conjunto de los Estados Miembros
de la OEA, continuara examinando los temas sefialados precedentemente
con vistas a presentar al Consejo Permanente sus conclusiones y
recomendaciones al respecto.

El Grupo de Trabajo Ad Hoc acord6 examinar, en una préxima reunién,
el desarrollo de las recomendaciones aqui expuestas y decidi6 solicitar a
Costa Rica que ejerza la Secretaria del Grupo de Trabajo Ad Hoc con el
apoyo del Instituto Interamericano y en estrecha coordinacién con el
Presidente de la Comisidn de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo
Permanente de la OEA.

El Grupo Ad Hoc encomienda a Costa Rica, México y Canada realizar |
las consultas pertinentes para fijar la fecha de una nueva reunion tenien-

do en cuenta la disponibilidad de los documentos solicitados a la

Secretaria General de la OEA y al Instituto Interamericano de Derechos

Humanos.

A la fecha en que se escribe este articulo esta pendiente de resolucién si el Grupo Add
Hoc realizara o no una segunda reunién, durante el tltimo trimestre de 2000 o durante «
el primer trimestre de 2001, con el fin de terminar de consolidar las reformas que:
requiere para su fortalecimiento el sistema interamericano de protecciéon de loss
derechos humanos.
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Informe de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos
sobre la evaluacion del funcionamiento del Sistema Interamericano
de Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos
para su Perfeccionamiento y Fortalecimiento

Como se habia visto anteriormente, la Asamblea General de la OEA de 1999
encomendé al Consejo Permanente la consideracion integral de los distintos aspectos
relativos a la evaluacion del Sistema Interamericano de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos con el propésito de fortalecerlo y perfeccionarlo. A mediados del
afio 1999 y después de tres aflos de recibir mandatos de la Asamblea General, el
Consejo Permanente no habia aprobado recomendaciones para fortalecer la tramitacion
de casos de violaciones de derechos humanos en el sistema interamericano.

En esas fechas, mediados de 1999, asumi6 la presidencia de dicha Comisién el
Representante Permanente de México ante la OEA, Embajador Claude Heller, quien
inicié la celebracion de un diédlogo entre los Estados Miembros, los érganos de
proteccion del sistema interamericano de derechos humanos y las organizaciones no
gubernamentales que representan a las victimas y asisten a la Comisién en la
tramitacion de los casos ante la Corte. Ese didlogo que se celebro entre el mes de
septiembre de 1999 y el mes de marzo del afio 2000, se vio fortalecido con el respaldo
que le dieron los cancilleres americanos con motivo de la celebracién en San José,
Costa Rica, y el 30 aniversario de la adopcién de la Convencién Americana y 20
aniversario de la instalacién de la Corte, asi como por las recomendaciones del Grupo
Ad Hoc de representantes de los Cancilleres. Fue un didlogo transparente e imparcial,
en el que tuvieron participacion todos los actores involucrados en la defensa de los
derechos humanos en América.

Las conclusiones y recomendaciones de ese didlogo se encuentran recogidas en los
documentos OEA/Ser. G CP/CAJP-1610/00 rev.2 y OEA/Ser. G CP/doc. 3302/00.

LA ASAMBLEA GENERAL DE LA OEA CELEBRADA
EN EL ANO 2000

La Asamblea General de la OEA celebrada en el aflo 2000 aprob6, mediante
Resolucion AG/RES. 1701 (XXX-0/00), las recomendaciones que hiciera la Comision
de Asuntos Juridicos y Politicos al Consejo Permanente y que éste transmitiera a
aquélla, érgano principal y superior de la Organizacién. Cabe hacer notar que, por
primera vez se adoptaron recomendaciones para que la propia Organizacién, los
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Estados Miembros y los érganos de protecciéon, Corte y Comisién, adopten medidas
concretas destinadas al fortalecimiento del sistema interamericano de derechos
humanos. Dicha Resolucién dispuso lo siguiente:

RESUELVE

1. Continuar con el proceso de perfeccionamiento y fortalecimiento del
sistema interamericano, a través del didlogo sistemético y permanente
entre los Estados, los 6rganos del sistema y los demas actores relevantes,
dirigido a la construccién gradual de consensos en tormo a las circun-
stancias actuales del sistema, asi como los obstaculos y deficiencias por
superar, con miras a garantizar la vigencia y proteccion de los derechos
humanos en el Hemisferio.

2. Encomendar al Consejo Permanente que continide desarrollando el
dialogo sobre el sistema interamericano de derechos humanos, con miras
a su perfeccionamiento y fortalecimiento, asegurando la participacion de
la Corte y la Comisién Interamericanas de Derechos Humanos y en el
que se invite asimismo a otras entidades, como el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, y a representantes de organiza-
ciones no gubemamentales interesadas a continuar contribuyendo en
dicho proceso.

3. Encomendar al Consejo Permanente que, en el marco del didlogo
sobre el sistema interamericano, promueva la participaciéon de aquéllas
instituciones nacionales involucradas en la promocién de los derechos
humanos, tales como los Defensores del Pueblo, Defensores de los
Habitantes, Procuradores o Comisionados de Derechos Humanos
(Ombudsman) u otras figuras equivalentes.

4. Encomendar al Consejo Permanente que en los préximos ejercicios
financieros promueva el aumento substancial de los recursos asignados a
la Corte y a la Comisién Interamericanas, sobre la base del
reconocimiento de que la proteccién y promocién de los derechos
humanos son una prioridad principal de la Organizacién.
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5. Instar a los Estados Miembros de la Organizacién a que:

a) Otorguen la mayor prioridad politica a la universalizacion del
sistema interamericano, a través de la firma, ratificacién o adhe-
sién, por todos los Estados Miembros de la Organizacion, de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y los demas
instrumentos interamericanos de derechos humanos, consideran-
do el reconocimiento de la competencia obligatoria de la Corte
Interamericana y alentar a los Estados que ain no lo hayan
hecho, a adoptar las medidas de caracter intemo necesarias para
permitir la firma, ratificacién o adhesion de dichos instrumentos;

b) Adopten las medidas legislativas o de otra indole, segun el
caso, que sean necesarias para asegurar la aplicacion de las nor-
mas interamericanas de derechos humanos en el &mbito interno
de los Estados.

c) Adopten las medidas necesarias para cumplir con las deci-
siones o sentencias emitidas por la Corte Interamericana de dere-
chos Humanos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 68
de la Convencién Americana, en el caso de aquéllos Estados que
reconocen su competencia obligatoria.

d) Realicen sus mejores esfuerzos para aplicar las recomenda-
ciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, de
conformidad con el principio de buena fe.

e) Otorguen el tratamiento que corresponda a los informes
anuales de la Corte y de la Comisién Interamericanas de
Derechos Humanos, en el marco del Consejo Permanente y de la
Asamblea General de la Organizacién a fin de hacer efectivo el
deber de los Estados de garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones que emanan de los instrumentos del sistema.

6. Recomendar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que,
atendiendo su solicitud de recibir ideas y sugerencias sobre el proceso de
reforma y en el marco de las normas que regulan sus competencias y de
su autonomia reglamentaria establecida por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en lo que se refiere a los procedimientos segui-
dos en la tramitacién de casos individuales, considere la posibilidad de:
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a) Definir los criterios que aplica para la apertura de casos.

b) Resolver las cuestiones de admisibilidad de pecticiones indi-
viduales mediante la apertura de una etapa procesal independi-
ente y necesaria, emitiendo el pronunciamiento correspondiente
a través de resoluciones en las que, de manera sucinta, manifieste
su determinacion y sin que su publicacién prejuzgue la respons-
abilidad de los Estados.

c) Realizar todos los esfuerzos necesarios para que la tramitacion
de casos individuales se realice de la manera més expedita posi-
ble y para que cada una de las distintas etapas procesales, en par-
ticular la de admisibilidad, esté sujeta a plazos que respondan a
criterios de razonabilidad. Asimismo, considere la definicién de
criterios para determinar la conclusion de casos por inactividad
del peticionario.

d) Continuar promoviendo la via de la solucién amistosa, como
un mecanismo idoneo para lograr la conclusion favorable de los _
casos individuales. :

e) Establecer los criterios minimos necesarios que deberian ser
acreditados por un peticionario a efecto de que la CIDH solicite
a un Estado la adopcion de medidas cautelares, teniendo en cuen-
ta las circunstancias y caracteristicas del caso.

f) Definir los criterios que sigue la Comision para determinar el
envio de casos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

g) Establecer un marco de referencia que permita a la Comisién
determinar la creacion de nuevas relatorias, definir con claridad
su mandato y designar al relator correspondiente.

7. Recomendar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que,
atendiendo su solicitud de recibir ideas y sugerencias sobre el proceso de
reforma y en el marco de las normas que regulan sus competencias y de
su autonomia reglamentaria establecida por la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en lo que se refiere a los procedimientos seguidos
en la tramitacion de casos individuales, considere la posibilidad de:
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Notas:

I Los Estados Miembros de la OEA son: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas (Commonwealth
de las), Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canad4a, Costa Rica, Cuba, Chile, Dominica
(Commonwealth de), Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Grenada, Guatemala, Guyana, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perti, Republica Dominicana, Saint Kitts
y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y
Venezuela.

2 Los Estados Partes en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos son: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica (Commonwealth de), Ecuador, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

3 Los Estados Partes que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana son:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peri, Republica Dominicana, Suriname,
Uruguay y Venezuela.

4 Informe del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Juez Anténio A. Cangado
Trindade, a la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente de la Organizacién
de los Estados Americanos cn el marco del didlogo sobre el sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos (16 de marzo de 2000).

5 Ibid.

6 E1 28 de abril de 2000, la Secretaria General de la OEA hizo publico el informe denominado “El
Financiamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, el que debera ser considerado por
el Grupo Ad Hoc en una futura reuni6n.
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TRES TEMAS EN DERECHOS HUMANOS

Dr. Arturo J. Donoso Castellon

Introduccion

Los derechos humanos son propios de la naturaleza de la persona humana; por
consiguiente no son una dadiva del Estado que los reconoce a través de un documento
juridico, sea éste internacional o nacional, tales como las Constituciones de cada uno
de los Estados (Arts. 16,17,18 y 19, 23#20 y 163 Constituciéon Ecuatoriana: CE).
Sabemos que los derechos humanos constituyen un universo que empieza desde la
concepcién misma y que avanza a lo largo de la existencia hasta la muerte de cada uno
de los seres humanos; por lo mismo el derecho a la alimentaciéon adecuada, a la
nutricién que le permita desenvolverse en la vida con todas sus capacidades, a la
vivienda, al vestido, al trabajo, a la educacion, al derecho a la recreacion, al derecho al
descanso, junto a un conjunto de libertades, como la de iniciativa, de asociacion, de
movimiento, constituyen ese universo que son los derechos humanos.

Actualmente la mayoria de legislaciones del mundo ha adherido a los instrumentos
internacionales y protegen este conjunto de derechos de la persona, inclusive con
normas penales para sancionar las violaciones a esas garantias; sin embargo, hoy se
presentan peligros mas notables en algunas de estas garantias, que, quiza por ser tan
importantes, en las actuales circunstancias del mundo, merecen una reflexién especial,
por lo que en este ensayo, me referiré a tres temas concretamente: el primero que tiene
que ver con los derechos humanos en el &mbito de la relacion de poder, es decir la
relacion entre los derechos humanos y la proteccion efectiva de estos derechos desde
el punto de vista del ejercicio del poder. Un segundo tema tiene relacion respecto a lo
que hoy, en la globalizacién, y en un mundo unipolar, dominado por la ideologia
neoliberal capitalista, sin rostro humano, va a traer y trae como consecuencia, en varios
topicos de derechos humanos; y, un tercer tema, respecto a los experimentos que se
estan haciendo sobre embriones humanos, y el peligro de violacion al derecho a la vida,
que es el mas importante desde el momento mismo de la concepcion de un ser humano.
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1.- Derechos Humanos y Ejercicio del Poder

Como bien sefiala Rodrigo Borja Cevallos, en su Diccionario de la Politica, la
cibernética, es decir todo el conjunto de movimientos y sistemas de poder, sobre todo
con el desarrollo industrial, (Rodrigo Borja Cevallos, DICCIONARIO DE LA
POLITICA, Fondo de Cultura Econémica, México, 1998, p-106) y por lo mismo, los
mecanismos que permiten el ascenso y el descenso de la piramide social hacia la
caspide de quienes alcanzan o luchan por alcanzar el ejercicio del poder; la movilidad
en la busqueda de ese ejercicio del poder, que trae consigo en su propia médula la
posibilidad de que, quien llega al poder, lo ejerza arbitrariamente, es decir la existente
potencialidad o la realidad, siempre presente, de que. quien llega al ejercicio del poder,
lo ejerza sin someterse a normas ni legales ni éticas; es decir el ejercicio no respetuoso
del poder reglado, que justamente establece cuales son las reglas y el marco de ejercicio
dei poder, que significa el ejercicio de la autoridad, lo cual supone el sometimiento de
quienes tienen la potestad de actuar con autoridad, a las reglas dictadas por el propio
Estado, esa autoridad o poder reglado, se opone a la tirania y a la dictadura, que es el
ejercicio del poder arbitrario, es decir no sometido a las propias reglas dictadas por el
Estado. Este ejercicio arbitrario, omnimodo y autoritario, irrespetuoso de las normas
fundamentales, trae aparejada la violacion de los derechos mas importantes y basicos
del conglomerado social, ubicado en cada uno de los derechos subjetivos de los que son
titulares cada uno de los miembros del cuerpo social.

Por lo dicho quienes llegan a la cuspide de la piramide social, es decir al ejercicio del
poder en cualquiera de las formas en que este ejercicio se vaya a desarrollar, hace que,
quienes estan en ese ejercicio del poder, funcionarios o, en general, autoridades, estan
en la peligrosa posibilidad de que puedan, en ese ejercicio, violentar los derechos de
los administrados, los derechos de los gobernados. Por eso, los gobernados, son
quienes tienen el derecho a la proteccion de sus derechos, frente al ejercicio del poder,
por parte de quienes pueden atropellarlos por la accién arbitraria.

Por ejemplo, un ministro, puede realizar arbitrariamente un ejercicio del poder vy,
ordenar una prision o la tortura de un ciudadano; si ese ciudadano reacciona, o si, un
grupo de ciudadanos reaccionar y secuestran a ese ministro, y lo someten a torturas, en
el primer caso, el ministro en el ejercicio arbitrario del poder estd violentando los
derechos humanos del ciudadano, a quien ese ministro, arbitraria y abusivamente
ordeno la prision ilegal o las torturas; pero no al contrario, es decir si el ministro, es
secuestrado y torturado por un comando subversivo, por ejemplo, ellos, no estin
violando los derechos humanos del ministro; el ministro estad siendo sujeto de una
accion politica ilegal y delictiva, precisamente porque esta en el ejercicio del poder; por
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consiguiente, ese ministro no podria reclamar sus derechos humanos frente al secuestro
y tortura de que ha sido sujeto por ese grupo, que actua delictuosamente contra él.

Cuando un funcionario o quien ejerce la autoridad, se encuentra revestido de poder; por
lo mismo, si se violentan sus derechos, hay mecanismos, en virtud de los cuales, el
propio Estado, va a perseguir a quienes actuen al margen de la ley y cometan delitos
sea contra un ministro o contra cualquier otro ciudadano. El ministro como tal, no
podria demandar sus derechos humanos, reclamando por la accién de esos
delincuentes, porque esta revestido de poder, esta revestido de un ropaje de autoridad
y, por consiguiente, aunque es un ser humano, pero revestido de autoridad, sus
derechos humanos no pueden ser invocados por €l frente a las acciones delictivas que
cometan los gobernados contra él; o que cometan los miembros de la sociedad en los
hechos tipificados como delitos comunes, o aun en delitos politicos.

Esta reflexion es importante, porque muchas veces se habla, por ejemplo, de “que los
policias no tienen derechos humanos frente a la accién de los delincuentes y que los
organismos de derechos humanos no reclaman por esas violaciones contra los
policias™: hay que aclarar que en el momento en que el policia estd actuando, no es una
persona cualquiera desenvolviendo una actividad, sino que es el Estado actuando a
través de €l, y, por consiguiente, en el ejercicio de ese papel de policia, corre el riesgo
propio de su funcién a la que se comprometi6, encargado por el Estado, y, por tanto, él
en tanto en cuanto policia en funciones de tal, no puede esperar otra cosa que cumplir
con su deber, y si, eventualmente los delincuentes actuan, como obviamente lo hacen,
fuera de la ley, el policia esta obligado, dentro del marco legal del Estado, a actuar
conforme a los preceptos, a las normas que corresponden a las actividades de represion,
a la administracién de justicia, es decir a los procedimientos que se encuentran
reglados en la Constitucién y en las leyes secundarias (Art. 24 CE).

Por lo dicho, de alguna manera, aunque esto resulte increible, el delincuente, puede
decirse, es previsible que precisamente puede llegar a actuar en contra de la ley; asi
pues, lo que espera, o debe esperar el delincuente, es que el ejercicio de la autoridad,
sea un ejercicio reglado de esa autoridad, e inclusive al amparo de las normas
constitucionales y legales, pueda y deba ser sometido a juicio, y, si se lo encuentra
culpable, luego de pasar por los procedimientos previstos para sancionarlo, sufrir la
pena que las normas establecen, pero siempre de acuerdo al marco legal, porque el
Estado no puede violentar los derechos de los ciudadanos, ni aun con el pretexto de
perseguir la subversién, el delito, el terrorismo, el crimen organizado, o la delincuencia
en general.
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El Estado est4 obligado a cumplir, y a respetar, a través de sus funcionarios, y en sus
funcionarios y autoridades, las propias reglas juridicas y éticas que el Estado mismo ha
dictado y el mismo se obliga a respetar, teniendo como finalidad el funcionamiento
armonico de la sociedad. Si el Estado viola los derechos fundamentales y atropella lo
que estd mandado por la Constitucién o la ley, para perseguir, por ejemplo, a los
subversivos, al interrogar a los prisioneros por tortura, o al propiciar desapariciones,
estd violentando los derechos fundamentales y estd perdiendo autoridad moral
inclusive, y no solamente violentando la Constitucién y la ley.

De alli que, cuando los funcionarios acttiian arbitrariamente, como cuando los policias,
por ejemplo, toman venganza contra un delincuente que ha matado a uno de sus
compaileros, es decir en el ejercicio abusivo del poder, al margen de las normas, los
ciudadanos ven sus garantias en peligro, y, tienen derecho a que el Estado les ampare,
aque se cumpla con las reglas establecidas en la Constitucion en la ley y en las normas
de procedimiento para que se les haga justicia, siempre dentro de lo que esta mandado,
aun en el supuesto caso de que los delincuentes, como es obvio hayan violado la ley.

Precisamente, el Estado, a través de sus funcionarios, tiene que actuar conforme a las
reglas que el mismo Estado contempla para el ejercicio de la autoridad; de lo contrario
se convierte en un ejercicio de poder que no es lo mismo que ejercicio de la autoridad,
pues el primero puede convertirse en arbitrario y autoritario o tirdnico, mientras que el
ejercicio de la autoridad, siempre es reglado, es decir, de acuerdo al marco juridico en
el que se desenvuelve el ejercicio de la autoridad. En otras palabras, el gobierno de la
sociedad orientado al bien comiin, es el altimo y mas alto objetivo y razén de ser de la
politica. Por eso, todas las Constituciones de los Estados, determinan que no hay
autoridad exenta de responsabilidad, y se puede llegar incluso a la revocatoria del
mandato de la autoridad, si ésta se sale del marco juridico, es decir de aquello que le
esta permitido; esto es, si dicha autoridad actia de manera arbitraria en el ejercicio del
poder. Tal revocatoria del mandato puede producirse después de un juicio también
reglado, en el que la autoridad puede defenderse de las acusaciones de ejercicio
arbitrario del poder. En la Constitucién ecuatoriana existe también tal posibilidad de la
revocatoria del mandato en los articulos 109 y siguientes.

Para ilustrar estas reflexiones, cabe abundar con los ejemplos siguientes: el caso de un
bombero que invocara sus derechos humanos, como el de vivir en un ambiente sano o
a que se le garantice su seguridad personal, no podria intentar ampararse en tales
invocaciones, para dejar de cumplir la obligacién que tiene como bombero y en tal
calidad, de ayudar a las victimas de un incendio, aun poniendo en riesgo su propia
vida, puesto que este bombero del ejemplo, esta revestido de la autoridad y de la
funcién que el Estado le encomienda, para que ejerza la noble profesién en ayuda de
los demas, confiada a €l por la sociedad; otro ejemplo seria el de un defensor publico



Ruptura 2000 77

que pretendiera invocar su derecho humano a la libre conviccion y a la libertad de
conciencia, para intentar ampararse en tal invocacion y evadir sus deber de defender a
quien no tiene defensor, puesto que el Estado para ese caso le encarga el cumplimiento
de una mision propia de una garantia constitucional de derecho humano, como es la de
que todo acusado tiene derecho a una defensa; un tercer ejemplo seria el del militar que
pretendiera no ir al frente de batalla invocando su derecho humano a la integridad
personal.

En este mismo sentido, por ejemplo, cuando un torturador en una dependencia de
seguridad del Estado, golpea e inflinge dolor a un ciudadano, no se trata de un simple
delito de lesiones o de agresion, sino de un atentado contra los derechos humanos
fundamentales porque el torturador esta actuando arbitrariamente e ilegalmente, pero
como representante del Estado, porque es un funcionario piblico que en el caso
planteado, ha decidido no ejercer autoridad, sino que, traicionando la funcién publica
reglada, encomendada por el Estado, en el ejemplo planteado, ha optado por el poder
arbitrario y tirdnico; si él torturado, eventualmente, se defiende contra su torturador, y
en el ejercicio de su legitima defensa, que es una causa de justificacion, llega incluso
a matar a su arbitrario y cruel torturador, el ciudadano abusado, torturado, tiene todos
sus derechos de persona humana que lo amparan, mientras que, el torturador o la
familia de €I, no podrian alegar indemnizaciones ni invocar derechos humanos de ese
torturador, porque el acto de defensa del torturado es legitimo frente al ejercicio
arbitrario de poder de ese mal funcionario publico de seguridad.

En conclusion quien actia a nombre del Estado, sabe que corre el riesgo que el
ejercicio del poder siempre conlleva y por consiguiente, mientras esta en el ejercicio de
esa funcion piblica, ya no esta en condiciones de invocar sus derechos humanos frente
a las acciones que contra él, inclusive en forma ilegal puedan realizar los
administrados.

2.- Derechos Humanos, Globalizacidn y Neoliberalismo sin rostro humano

Desde 1989 el mundo se encuentra formado unipolarmente, y avanza la ideologia
neoliberal capitalista que al carecer de rostro humano, ha exacerbado el individualismo,
los personalismos y los egoismos; los seres humanos con esta ideologia se mueven
solamente alrededor de lo que son sus intereses personales, perdiendo de vista los
principios de solidaridad, de apoyo o de ayuda mutua, o los de accion comunitaria, tan
cara a la cultura latinoamericana, tan rica en el apoyo social, sobre todo a los mas
débiles, a los mas necesitados, a los mas pobres y a los mas vulnerables que son la
mayoria de los seres humanos (Art.47 CE). Esto, internacionalmente, va aparejado con
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la idea de la globalizacion, y, en ella se han producido dos contradicciones de las que
voy a hablar a continuacion: La primera tiene que ver con la minimizacion del Estado,
tratando de que éste, se reduzca a su minima expresion, de que ceda y no solo delegue
ejercicios de actividades que han sido tradicionalmente propias, como son la
explotaciéon de los recursos naturales, como el manejo de los servicios publicos
fundamentales, pasandolos a manos privadas; y un segundo aspecto tiene que ver con
la misma globalizacién en el sentido de que existan reglas de juego simplemente
regidas por la ley de la oferta y la demanda y que los controles del Estado se reduzcan
al minimo en estas actividades de caracter econémico.

Respecto a lo primero, es decir con la reduccién del Estado, bay un peligro contra los
derechos humanos que es importantisimo sefialar; este peligro consiste en que mientras
los idedlogos de la globalizacion y el neoliberalismo sin rostro humano, hablan de que
hay que reducir el tamaiio del Estado , para que la mayor parte de las actividades ,
(ellos en su fuero interno desearian que fueran todas), pasen a manos privadas , al
mismo tiempo han aumentado el papel del Estado en todo lo que tiene que ver con
represion social, incluyendo la internacional cooperacion represiva , que se nota en la
mayor presencia de la policia y los organismos de seguridad del Estado, fisgando y
metiéndose en temas que son de la vida privada de las personas, tales como el
espionaje electronico , aparatos que miran incluso con rayos especiales, desnudando a
las personas que pasan los filtros de seguridad en los aeropuertos; o las escuchas
incluso de la comunicacién satelital y telefénica, cooperacion mutua y arbitraria, al
margen de tratados internacionales y de leyes internas de cada uno de los Estados, mas
alla de las fronteras, violentando las normas sobre extradicion, para hacer que la policia
internacional actie a niveles arbitrarios, es decir ajenos a lo que se encuentra
establecido en las normas antes sefialadas; o en los agresivos y desconsiderados .
controles de carretera y otras cuestiones que son peligrosas para el respeto a los .
derechos de las personas. Esto sucede cuando, como por ejemplo, en los ultimos .
tiempos se han incrementado los controles en las carreteras, controles que por la forma 1
y agresividad de quienes los operan, se vuelven molestos para los ciudadanos, por lo »
sorpresivos, irrespetuosos de los derechos personales, por exagerados, agravados por la
falta de preparacion del personal que los realiza, que son agresivos, prepotentes, mal |
educados y arbitrarios, despreciativos a veces hasta de personas de la tercera edad, .
menores y mujeres.

Muchas veces, inclusive, por ejemplo en Guayaquil, los llamados operativos, .
impulsados por los detentadores del poder econémico, que ya estan también en los »
niveles de poder politico, se dirigen contra los barrios pobres, a altas horas de la i
madrugada, atentando contra la tranquilidad y la paz a la que tienen derecho todos los *
ciudadanos, en especial los mas pobres, que esperan al menos un poco de paz en sus s
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modestas y precarias viviendas marginales; mientras tanto, tales operativos jamas se
realizan en los barrios donde habitan los banqueros y empresarios corruptos, ni los
delincuentes de cuello blanco, ni los caballeros de industria de la criminalidad dorada.

En contraste, en las ciudades, aumentan los asaltos, los robos y la inseguridad en todas
las calles, sin excepcion, y la policia y los organismos de control, estan ausentes; sin
embargo, para los simples y buenos ciudadanos, que van en sus vehiculos por las
carreteras, se les pide papeles de matricula y licencia, reiteradamente y a cada
momento, mientras aumentan los asaltos, y los asaltantes se encuentran impunes en
nuestras ciudades, cuando con un elemental esfuerzo sencillo de ubicacion de parejas
policiales en patrullaje sectorial, no solo en la noche, sino incluso en el dia; con un
elemental y pequeflo esfuerzo, colocando policias en lugares claves y patrullando
siempre las calles, los asaltos desaparecerian, no solo que se reducirian.

La verdad hay que decirla, més atin como académico y estudioso de los temas penales
y criminolégicos. Esto permite reflexionar en lo que sucede, como cuando, el problema
se deriva de que, al no existir un peligro de guerra internacional, las diversas
instituciones del Estado han ido aumentando su papel de control intemo, y el papel
propio y tradicional de la policia se encuentra o se siente amenazado, frente a estos
roles nuevos que tal vez pretenden asumir otras instituciones estatales en el control
interno; pero en lugar de demostrar su eficiencia para aumentar los niveles de seguridad
en las ciudades , y prevenir la delincuencia comun de los asaltos en las calles, que van
aumentando y no estd presente quienes deben por su propia funcién proteger a la
ciudadania cuando tales asaltos se producen, aumentan en cambio los “controles” a los
buenos ciudadanos en las carreteras, angustiando un breve momento de esparcimiento
de fin de semana o aprovechando el feriado. en los sitios de comidas rapidas o criollas.

Lo dicho se comprueba, por ejemplo, cuando se patentiza la inaccién policial, que no
controla vehiculos pesados, circulando en vias estrechas y que inobservando las
normas, prepotentemente se meten en las vias exclusivas para los vehiculos livianos, y
no hay patrullaje en tales vias restringidas, mientras al mismo tiempo, se demuestra
severidades intolerables en los llamados controles, que no son otra cosa que
mecanismo de represion y control social muchas veces, sospechosa y perversamente
manipulados . Curiosamente, puede ser, pienso, que a alguien se le haya ocurrido que
este curioso y sui generis comportamiento se crea equivocadamente conveniente, para
que, como estrategia, se note su necesidad -por ausencia-, buscandose por esa inaccién
policial, que erradamente se tenga la falsa esperanza, de que la sociedad valore
presencias institucionales que son imprescindibles en una sociedad, como lo es una
buena policia preparada, profesional, técnica y medularmente civil y no militarizada,
como debe ser, porque “policia” es propio de ciudad, y de ciudadano. Por ello, en los
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paises desarrollados, la policia depende, légicamente, de los municipios, como en
Nueva York, por ejemplo.

En este sentido se puede decir que hay una “ideologia” perversa, disefiada en los
centros de poder politico-econémico, impulsadores del neocapitalismo y la
globalizacién sin rostro humano, lo cual constituye sin duda alguna, un terrible peligro
contra las garantias ciudadanas, como son la libertad de movimiento en el interior del
territorio del Estado, que es un derecho tan elemental como el derecho a respirar (Art.
23#14 CE).

Pero hay algo mas importante: Fuera de las fronteras, los paises, sobre todo del primer
mundo, en Europa y Estados Unidos, estan intentando cortar los flujos de migracién
hacia esos territorios , con crecientes y arbitrarios mecanismos de control interno, de
represion. Los organismos de seguridad, cada vez con mayor frecuencia estan
deteniendo a personas “sospechosas” de que van a viajar ilegalmente al exterior,
violando el derecho humano fundamental que es el de entrar y salir libremente del pais,
y hemos visto como se detiene a estas personas , antes de que salgan del pais siquiera,
en las carreteras internas; se los lleva a estas pobres personas a los cuarteles y se las
somete a un procedimiento abusivo-represivo, ilegal, maltratante y humillante, para
amenazarlos e intentar disuadirlos para que no intenten de nuevo salir fuera de la
frontera; muchos son detenidos con la ayuda de las policias colaboradoras, ain en
aguas internacionales y con ayuda de la policia de migracion de Estados Unidos o de
paises europeos, no se permite su ingreso y se los devuelve a su pais de origen apenas
intentan pasar los puntos de migracién en esos Estados, y aun en los de Centroamérica
por la posibilidad de que sean puntos de transito hacia Estados Unidos y Europa.

Aqui se estan violentando los derechos fundamentales de la persona; no es posible que
estas colaboraciones policiales se den, como se sefiala, al margen del respeto a la
libertad de movimiento, para controlar un problema que no es nuestro, sino de los
paises centrales. Esos mismos Estados, parad6jicamente, protegen y aparan a
banqueros escapados de la justicia en nuestros paises, mientras se demuestra la
eficiencia policial internacional con los migrantes desposeidos, precisamente, por los
delincuentes de cuello blanco, como los banqueros defraudadores, que son los que han
empobrecido las economias de Estados como el ecuatoriano, con la corrupcién de alto
nivel, en la fuga de capitales y la falta de inversién en nuestras economias , por lo que
la falta de trabajo, empuja a los migrantes a buscar otros modos de sobrevivir en los
paises desarrollados, que los rechazan violentamente.

Pero ademas, en la globalizacién, deberia permitirse precisamente los flujos libres de
los trabajadores hacia otros puntos, por la libertad de movimiento y trabajo y las
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corrientes migratorias de un punto a otro del planeta (Art. 23#17 CE), pues en esto
consiste precisamente la globalizacién, también en materia laboral, en materia de
mano de obra y de fuerza de trabajo; pero como eso no interesa a los idedlogos de la
globalizacién, ni al neoliberalismo sin rostro humano, alli si hay controles y se
aumentan los mecanismos de represién y se fortalece el Estado, mientras se lo
minimiza en los aspectos econdémicos. Se fortalece al Estado en la represion,
controlando el movimiento de las personas, atropellando este derecho humano
fundamental, reconocido en instrumentos internacionales, como resoluciones de la
OIT, Organizacién Internacional del Trabajo, entre otros instrumentos y convenios
internacionales, y en las Constituciones, incluyendo por supuesto la ecuatoriana. Con
este mecanismo, obviamente los ide6logos de la globalizacién y del neoliberalismo
sin rostro humano, apuestan a la proteccion de los privilegios de quienes tienen el
poder econémico, social y politico y del control de la gran masa de la poblaciéon pobre
que va aumentando en todo el planeta.

Esta ideologia no es nueva, y origin6 otra equivocada respuesta , en el socialismo de
Marx, Engels y Lenin, incrustado en un experimento de Estado que culminé luego de
atropellar a los seres humanos y sus derechos, con la caida del muro de Berlin a fines
de los ochenta, el siglo XX pasado. Pero tampoco el capitalismo soluciona los
problemas de los seres humanos; todo lo contrario, por egoista, individualista y
materialista, es inmoral y antisolidario. Al aumentar los niveles de represion , se
somete a las personas a mayores niveles de control social, para convertir a las mayorias
en masas sumisas e ignorantes, manipuladas por publicidad selectiva, frustrante por
inalcanzable, castrante y con uso segmentado de la propaganda, desinformando o
dirigiendo la informacién, solo por los canales y formas que conviene a los centros de
poder econémico, politico y social.

Es increible, por ejemplo, que se busque aumentar el nivel de consumo, -dentro de la
oferta y demanda por supuesto-, al mismo tiempo que no se permite a esos
consumidores el derecho de elegir lo que deseen, ni de acceder a los bienes y servicios
de la mejor calidad, ni permitiendo que cada persona sea agente de su propio desarrollo
(Art. 23#4,5,7,16,17,18,19,22,24 CE), con lo que se viola un nuevo derecho humano
fundamental, que es el de la propia realizacién personal, vinculado al derecho a
escoger, a desenvolverse en la actividad que desee, y a educarse de acuerdo a sus
propias inclinaciones y capacidades vocacionales, objetivo utépico para la mayoria de
las personas, que apenas si logran sobrevivir en el trabajo y con la instruccién
insuficiente, que las mantienen en condicion de dependencia de los amos que soterrada
y maquilladamente han creado una sofisticada esclavitud, disfrazada, que no permite ni
siquiera que cada persona descubra ser sujeto, no un objeto, y hasta que se contente con
permanecer en tal dependiente situacion .
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Se habla ademas de que la ley de la oferta y la demanda esta hecha para que todos
puedan participar; me pregunto, ;como puede hablarse de un derecho humano a
participar, a tener acceso a los bienes y servicios, si éstos son inalcanzables y se
privatizan bienes y servicios, a los que no se podra acceder, porque los bajos ingresos
de la mayoria no les permite llegar a ellos, por la pobreza cronica, agudizada, hablando
al mismo tiempo de una masa de consumidores, sin acceso ni derechos a los bienes y
servicios de mayor calidad, sino, en el mejor de los casos, a tomar lo que queda, lo
marginal, lo de inferior calidad, porque su situaciéon econémica cierra las puertas a
bienes y servicios que no pueden ni podran pagar?. Esto es mas grave, si consideramos
que aun tales bienes y servicios de menor calidad, por la falta de control del Estado
reducido a minima expresion , se ofertan a precios exagerados e injustos en relacion a
la calidad de tales bienes y servicios, incompatibles con los precios impuestos por la
simple e inflexible ley de la oferta y la demanda.

No se puede hablar de globalizacién , si cada vez hay un niimero creciente de personas
que no pueden ser consumidoras, y sin capacidad ni siquiera de acceder los bienes y
servicios de primera necesidad, menos atiin a aquellos que generan bienestar, ni
tampoco a participar en los medios de produccién ni en los servicios que tienen que
ver con rentabilidades.

Por lo sefialado, esta minimizacion del Estado, es atentatoria contra los derechos
humanos fundamentales, porque los servicios publicos, tienen que ser subsidiados, en
los paises con grandes masas pobres como el Ecuador, con 35% de gente en extrema
pobreza, mas atn si el Estado no controla la fuga de capitales, ni la evasion tributaria
de los empresarios, ni establece controles de salida de divisas al exterior, permitiendo
dobles contabilidades, para presentar balances falsos, defraudando al fisco y a los
trabajadores, quienes no reciben las verdaderas utilidades a que tienen derecho en los
margenes establecidos por la ley y por justicia distributiva elemental, con mayor razén
si se estan preparando leyes que liberalizan las reglas de contratacion laboral y dejan
al trabajador desprotegido, sin respetar derechos adquiridos que se han ido logrando
con grandes esfuerzos a lo largo de la dolorosa historia humana; sin duda que esto ha
sido también producto y consecuencia de las exageraciones que en determinado
momento los marxistas-leninistas cometieron cuando exacerbaron las contradicciones
del sistema capitalista , generando formas anarquicas a pretexto de garantias laborales,
sin contrapartida de responsabilidades del sector de la fuerza de trabajo, ocasionando
también graves problemas y que hoy llevan por la ley histérica del péndulo, hacia el
otro extremo, es decir al fortalecimiento del criterio capitalista en detrimento de los
derechos aiin mas elementales de los trabajadores.
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Pero no se puede permitir que, por las exageraciones que cometieron los idedlogos del
socialismo del Estado en su momento, que fracasaron ademads, se intente corregir tales
exageraciones, desprotegiendo al mismo tiempo al trabajador en los derechos
fundamentales que le asisten para no caer en el esclavismo, pues si ello ocurre, se viola
otro derecho humano, cual es el de tener un trabajo digno, no de explotacién del
hombre por el hombre.

3.- Derechos Humanos y Experimentacion

En los tiempos que corren, se cieme un gravisimo peligro sobre la existencia misma de
la especie humana, ya que las ideologias de caracter individualista y materialista,
basada en la satisfaccion solo de intereses econdmicos, estd produciendo una especie
de conviccion de que hay seres humanos superiores frente a otros inferiores. Esto
explicaria, el preocupante repunte de las ideologias racistas, conocida conocida como
“neonazi”, no solo en Europa central, sino en los Estados Unidos y en algunos paises
de América Latina. Por estas corrientes, en los ultimos tiempos se han dado a conocer
procesos de experimentacion sobre embriones humanos, para supuestamente,
“mejorar” las posibilidades de combate a diversas enfermedades.

Pero estos experimentos violan directamente el derecho humano mas importante y
elemental, como es el derecho a la existencia, presente, como las ciencias biolégicas lo
ha comprobado desde el instante mismo de la uni6n del évulo y el espermatozoide; en
otras palabras, desde el momento mismo de la concepciéon humana, empieza el
desarrollo de la vida y, por lo tanto, estamos en la presencia de un ser humano con
derecho irrenunciable e inalienable a la existencia, que debe ser protegida desde la
misma concepcion, como lo sefialan los textos normativos internacionales y la
Constituciéon Politica del Ecuador (Art.49 CE). Por lo mismo, es repugnante y
antinatural que, en nombre de la ciencia, se experimente con embriones humanos, con
el pretexto de que con ellos se investiga para contar con tejidos y 6rganos que van a ser
usados en diversos enfermos, con la esperanza de lograr diversas terapias para
enfermedades tales como el cancer, el sida, mutaciones por accidentes, por radiaciéon
o por malformaciones y degeneraciones de origen genético.

Precisamente en esta linea encontramos la violacién del derecho humano a la
existencia, porque nada justifica que se experimente con embriones humanos, que
resultarian ser asi considerados inferiores a los enfermos, que resultarian, estos ultimos,
superiores, al trasplantar a dichos enfermos, los tejidos y érganos provenientes de estos
embriones experimentales.
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La violacion al derecho humano que queda seiialado, es incalificable y monstruosa,
porque sdlo puede provenir de mentalidades individualistas y materialistas, para las
que hay seres humanos con “derecho” superior a beneficiarse de los tejidos y drganos
de otros seres humanos que se convierten en verdaderos “almacenes de repuestos”,
para que sus “piezas” sirvan para beneficiar a otros seres humanos que resultan asi de
mejor condicion que los transforrnados en objetos al servicio de otros. El comercio de
organos y tejidos humanos es preocupante, y, existen suficientes denuncias y sospechas
de la existencia de una auténtica y siniestra industria internacional de esos tejidos y
organos, llegandose inclusive a constituir bandas delincuenciales que plagian, mutilan
y ain matan a nifios, jovenes y mujeres, que desaparecen sobre todo en los paises del
tercer mundo. Estas denuncias, tienen por desgracia verosimilitud, cuando se han
descubierto bandas de trafico internacional de personas desaparecidas, muchas de las
cuales aparecen mutiladas luego de ser sometidas a diversos tratos inhumanos y
degradantes, tales como la prostitucion infantil internacional y el llamado “turismo
sexual”, del cual son clientes muchos pervertidos de posicion econdmica alta
provenientes en su mayoria del primer mundo desarrollado. Basta mencionar entre
otros estudios, sobre el tema de la prostitucion infantil y juvenil mediante la
desaparicion de personas, a la estremecedora obra de Dirk Schiimer, “Los Cazadores
de Niios”, (Editorial. Galaxia Gutemberg, Barcelona, 1998).

Conclusion

Este ensayo no pretende otra cosa que servir de base de reflexion sobre la actualidad
de temas sobresalientes en Derechos Humanos. Asistimos, por desgracia, a un
progresivo y creciente proceso de pérdida de los valores méas elementales en los que
se ha sustentado la civilizacién y la cultura de nuestro subcontinente latinoamericano,
debido sobre todo al abandono del espiritualismo, a una educacion materialista y sélo
basada en el interés econémico, a la corrupcién y degeneracion de las clases dirigentes
y su consecuencia que se traduce en el irrespeto a las normas juridicas que resultan
muchas veces insuficientes , pero que, sobre todo son objeto de desprecio en su
cumplimiento, como ya es tradicional en el Ecuador habituado desde la Colonia a
convivirirracionalmente con la frase que se ha vuelto increiblemente natural de que “la
ley se acata pero no se cumple”, acompaiiada en los tiempos que corren, de la otra, no
menos absurda y perversa conviccion que sustenta la frase “la ley es para el de
poncho”, que ha traido consigo el que la prepotencia de los que tiene el poder social,
politico y economico, indolentemente abandonen todo posibilidad de solidaridad,
mientras de las esferas del poder aumentan los niveles de represion contra las mayorias
pobres, desvalidas, y carentes de todo poder y de toda capacidad de expresion y de
protesta.
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LAS MUJERES EN LA CONSTITUCION DE AGOSTO DE
1998: DEL RECONOCIMIENTO FORMAL DE LA
IGUALDAD AL FOMENTO DE LA EQUIDAD °

Dr. Farith Simon C.

Papa las nifias no podemos ...

“Papa las niflas no podemos...” fue una frase que me estremeci6 cuando la oi de mi hija
Gabriela, que a sus cinco aflos habia recibido una leccion de alguna persona adulta
sobre la ‘“diferencia” entre los géneros, diferencia que su maestro/a ocasional
sustentaba en las “incapacidades” que mi hija tenia por ser mujer, frente a las
“capacidades” masculinas.

Esta simple frase revela un modelo social “androcéntrico”, que utiliza al varén como
parémetro para entender lo “humano”, esto se refleja obviamente en el derecho, por lo
que se han generado una serie de criticas al mismo desde los distintos grupos
feministas!:

“(las) criticas no van s6lo en el sentido de denunciar las discriminaciones
que sufrimos las mujeres, cosa bastante necesaria, sino que son mucho
mas profundas y abarcadoras. Es mas se podria utilizar el pensamiento
feminista para visibilizar la fase fundamental del derecho, que en la
opinién de la mayoria de las corrientes feministas, esta histdricamente
condicionada a la parcialidad. ;, Por qué ? Por haber tomado como mod-
elo de sujeto de derechos y obligaciones al varén unicamente, y de éste,

s6lo de cierta clase, raza, religion, preferencia sexual, etc.” 2.

Es por esto, que realizar un andlisis de las reformas constitucionales de 1998 con
relacion las mujeres, busca entender las posibilidades que este nuevo cuerpo
normativo, escrito a puertas del nuevo milenio, da a la sociedad -a hombres y mujeres-
elementos para su pleno desarrollo, superando esta vision parcializada™ que debemos
recordar; es excluyente no sélo de las mujeres, sino de la mayor parte de los seres
humanos.

* Una versi6n completa de este wabajo aparecié como colaboracién en el libro “De las demandas a los
derechos, las mujeres en la Constitucién de 1998”. Foro Nacional Permanente de la Mujer
Ecuatoriana. AH Editorial. 2000. Rocio Rosero, Maria del Pilar Vela y Ariana Reyes.
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La expectativa mas grande respecto a la Asamblea Nacional Constituyente, era la
posibilidad de que ésta “refundara” el pais, por medio del establecimiento de
condiciones que garanticen una sociedad democratica, inclusiva, basada en la
responsabilidad individual y colectiva, en el reconocimiento de las diferencias, en una
estructura econdmica destinada a redistribuir la riqueza y acabar con la pobreza,
repartiendo de manera adecuada el poder y el ejercicio de la libertad en funcién de los
seres humanos, y por tanto, de la garantia, promocién y respeto de sus derechos.

Existe una coincidencia al resaltar lo avanzado del tratamiento a los derechos humanos
por parte de la Constitucion, si bien la mayoria de los sectores sociales consideran que
se pudo “alcanzar mas”, todos concuerdan que sus principales preocupaciones se ven
reflejadas en la misma®. Esta vision positiva, contrasta sensiblemente con las opiniones
mas bien negativas sobre las normas referentes a la “gobernabilidad™s.

A. Principios generales sobre los derechos en la Constitucion de 1998

Sin la pretension de explicar exhaustivamente las profundas implicaciones que tiene la
Constitucion de 1998 con relacion a los derechos, es necesario considerar algunos
elementos de extrema importancia para entenderlos.

Se establece que: “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos humanos™®, se garantiza el libre y eficaz ejercicio y el goce de los
derechos humanos establecidos en la Constitucion y en las declaraciones, pactos,
convenios y mas instrumentos internacionales vigentes a “...todos sus habitantes, sin
discriminacién alguna”, para lo que se compromete a adoptar “mediante planes y
programas permanentes y periddicos, medidas para el efectivo goce de estos
derechos™(art. 18).

Es decir todos los derechos, sin considerar su naturaleza, son exigibles por parte de
todos los habitantes, ya que el compromiso del Estado es el de garantizar el “libre y
eficaz ejercicio”, que implica como el mismo articulo establece, la obligacion de que
se tomen acciones en funcion de esa efectividad (obligaciones de hacer) y no
unicamente de abstencion (no hacer).

Como resultado de lo anterior el articulo 18 de manera clara dispone que “Los
derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier
juez, tribunal o autoridad” afiadiendo que “En materia de derechos y garantias
constitucionales, se estara a la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia.
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Ninguna autoridad podréd exigir condiciones o requisitos no establecidos en la
Constitucioén o la ley, para el ejercicio de estos derechos” y como resultado de esto “No
podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los
derechos establecidos en esta Constitucién, para desechar la accion por esos hechos, o
para negar el reconocimiento de tales derechos...Las leyes no podran restringir el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales”.

La Constitucion tiene en su texto un amplio catédlogo de derechos, incluyendo tanto a
los civiles y politicos; a los econémicos, sociales y culturales; y a los derechos
colectivos. Sin embargo su enumeracién no es exhaustiva ya que contiene una
“clausula de reserva” en el articulo 19, que establece que “Los derechos y garantias
seflalados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, no excluyen otros
que se deriven de la naturaleza de la persona y que son necesarios para su pleno
desenvolvimiento moral y material”7.

Es claro que la Constitucion abre la posibilidad de exigibilidad o justiciabilidad de
todos los derechos contenidos en su texto, por las prescripciones referente a las
Garantias de los Derechos, y en especial el Recurso de Amparo8, garantias que fueron
perfeccionadas en el nuevo texto constitucional.

B. Constitucionalizacion de los derechos de las mujeres

Para Celia Amoroés?, “poner a las mujeres en la Constitucién significa incluirse en el
espacio de la més alta valoracién social, en la maxima norma publica de una sociedad.
La Constitucion es el espacio de los iguales y lo publico es el espacio més valorado por
ser el del reconocimiento”.

La Constitucion al ser la norma fundamental del Estado tiene la virtud, aunque sea
formalmente, de establecer las bases y condiciones para la organizacién y
funcionamiento del Estado, que al incorporar los derechos, sitia a estos como
esenciales en la vida de una pais determinado.

Algunos autores!0 consideran que en el proceso de constitucionalizacién de los
derechos de la mujer se puede encontrar tres momentos:
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a) Desconocimiento de la mujer como sujeto de derechos constitucionales

Las primeras constituciones ignoran a la mujer como “sujetos de derechos
constitucionales”, no podemos olvidar a la famosa Olimpe de Gouges que en 1793 fue
ejecutada por haber redactado una Declaracion de los Derechos de la Mujer y la
Ciudadana dedicada a la Reina (1791).

Llama la atencion de que en la revolucién francesa, cuna de la revolucién liberal,
donde se establecio el principio de la igualdad, se pueda haber dado un hecho de esta
naturaleza, pero recordemos que el derecho era exclusivamente “androcéntrico” y por
tanto consideraba al “varén como sujeto unico o casi tinico del constitucionalismo”, sin
embargo en otros campos del derecho, como el civil, la mujer era considerada sujeto
de derechos, aunque recibiendo un trato desigual.

b. “Formalizacién del igualitarismo”

Las constituciones del siglo XX buscaron equiparar legalmente al hombre y la mujer.
Este proceso se inicio con el reconocimiento del derecho al voto!! de las mujeres, que
legalmente en el pais fue en el afio 1929. La primera vez que una mujer voto!2 fue en
el affo 1924.

En esta fase del constitucionalismo lo que se busca es la declaracion formal y la
eliminacion de aquellas disposiciones generadoras de un trato diferente.

Una vez “...formalizada la igualdad, en este periodo se da un paso mas que abrira la
tercera fase; ese paso consiste en que el sexo no es un criterio de prohibicion de
discriminacion mas, sino que se convierte en lo que se conoce como un criterio o rasgo
de clasificacion sospechosa, dicho de otra manera, existe la presuncién de que
cualquier trato diferenciado por razon de sexo es discriminatorio; solo sera justificable
cuando quien lo introduce lo pruebe, sometiéndose a un duro test de racionabilidad, que
es constitucionalmente licito este trato diferenciado”!3.

c. “Superacion del mero igualitarismo”

Como veremos mas adelante, pese a que se ha eliminado la discriminacion de jure, esto ,
no es suficiente para superar la discriminacion de facto.
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Las Constituciones recientes, entre las que se encuentra la nuestra de 1998, utilizan tres
técnicas juridicas'4 para avanzar de la declaracién formal hacia la promocién efectiva
de la superacion de la discriminacion y el fomento de la igualdad:

i. Profundizacién de la idea de discriminacion
Esto consiste en usar tres elementos:

- Como se sefald antes, se convierte en “sospechosa” cualquier distincién
basada en el sexo. Ademas, se reitera la prohibicién de la discriminacién en
ciertas circunstancias, en que tradicionalmente se ha dado un trato
discriminatorio por el sexo.

- El otro mecanismo es el determinar aquellas situaciones en que se admitiria un
trato diferenciado en razén de sexo, por ejemplo en caso de embarazo y
maternidad.

- Se establece la “prohibicion de discriminacién indirecta”, esto se traduce en
imposibilidad de establecer criterios aparentemente objetivos que tienen como
resultado una discriminacién. El ejemplo utilizado tradicionalmente, es la
determinacidn de ciertos requisitos fisicos que son imposibles, o muy dificiles
de ser cumplidos por las mujeres. Si bien no existe en la Constitucién una
norma expresa, se colige que esto estaria prohibido, y en caso de existir un
caso de estos habria que evaluar si esto es objetivo.

ii. “Acciones positivas”

Como se verd més adelante, esto tiene que ver con la “discriminacién positiva” y con
la obligacién del Estado de fomentar la equidad de género. Este tema sera tratado con
amplitud mas adelante, ya que se considera uno de los ejes centrales de la nueva
Constitucion en relacién a las mujeres.

iii. “Consagracion de otros derechos y principios”

La ultima técnica juridica tiene que ver con la reiteracion del principio de la igualdad
y la no discriminacién en aquellas situaciones en las que tradicionalmente existié
discriminacién. En nuestra Constitucidn se encuentran varios ejemplos, en lo laboral,
en lo politico, en lo familiar.
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Normas de esta naturaleza, pese a ser repetitivas, aseguran y fortalecen el principio
general, en especial cuando algunas practicas se han considerado socialmente
“tolerables”, ademds sirven ‘“para concretar contenidos especificos del principio
genérico y, con ello, dificultan la disponibilidad del legislador y orientan la
interpretacion”15.

C. Condiciones generales para el respeto de los derechos

En la Constitucién aparecen tres condiciones necesarias para la vigencia de los
derechos: la ciudadania universal, Estado Social de Derecho, y la existencia de una
democracia participativa (que reconozca la diversidad). Estas tres condiciones no eran,
ni son, reivindicaciones exclusivas del movimiento de mujeres, reflejan exigencias de
amplios grupos sociales, como el movimiento indigena o el de los derechos de niiios,
nifias y adolescentes!6, pero que han sido consideradas como indispensables para la
vigencia de los derechos de todas las personas.

D. Los derechos de las mujeres: ; transversalidad o “tema”?
6

Nuestra Constitucién incorpora en su texto los derechos de las mujeres en funcién de
cuatro principios fundamentales y dos temas centrales:

a) Reconocimiento de la igualdad de hombres y mujeres frente a la ley.

b) Universalizacion de los derechos, pero reconociendo las particularidades de las
mujeres, por lo tanto se reconoce las diferencias de una manera positiva, no
considerando al hombre como modelo para juzgar lo “diferente”;

¢) Prohibicion de la discriminacién por sexo.

d) Fomento de la equidad de género, especialmente por medio de medidas de
“discriminacion positiva”!7 o “accioén afirmativa”.

e) Dos temas centrales: los derechos sexuales y reproductivos y la violencia contra la
mujer.

Los principios enunciados aparecen de distinta forma en los documentos preparatorios
de las organizaciones de mujeres hacia la Asamblea Nacional Constituyente, es claro
que hubo una decisién respecto a la forma en que la Constitucién debia reflejar sus -
reivindicaciones , ésta debia incorporar la perspectiva de género de manera transversal,

superando la forma en que tradicionalmente!8 se habian referido al tema las -
constituciones, sea por: la “tematizacién”!9, o por la ubicacién en bloque como grupo !

“vulnerable™, o el entendimiento de las mujeres y sus reivindicaciones como »
“problema”?!,



Ruptura 2000 91

Se considera, desde algunos sectores del movimiento feminista que la Constitucion si
logr6é una “transversalidad de género”, ya que encuentra a lo largo del texto una
explicita intencionalidad de fomentar la igualdad entre mujeres y hombres y superar la
discriminacién, ademds, porque de manera expresa se refiere, en algunos temas, a la
naturaleza inclusiva de hombres y mujeres, especialmente en el preambulo, en los
principios fundamentales, en los derechos, garantias y deberes. Hay varias normas que
se refieren directamente al enfoque de género. Quiza una de las mas importantes es la
del articulo 41, que establece la ‘“existencia de un organismo especializado que
funcionaré en la forma que determine la ley, incorporaré el enfoque de género en planes
y programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacién en el sector
publico”22,

En cualquier caso, uno de los pardmetros que utilizan los movimientos feministas para
evaluar si un instrumento incorpora una visiéon de “género” es el lenguaje23, en este
aspecto la Constituciéon de 1998 les quedé debiendo a las mujeres, ya que finalmente
se impuso el manejo del masculino24 para referirse a hombres y mujeres, sin embargo
varios articulos visibilizaron de manera expresa a las mujeres y no sé6lo para referirse
a ellas en situacion de vulnerabilidad, como en el caso del preambulo?s o del articulo
326, Otro elemento es la preferencia en el uso de la palabra “persona” frente a “hombre”
como en el caso del articulo 23.

Los cuatro principios mencionados se encuentran intimamente ligados, y se refuerzan
entre ellos. A continuacién realizaremos un breve anélisis de cada uno

a) Reconocimiento de la igualdad de hombres y mujeres frente a la ley

En el articulo 23, numeral 3 de la Constitucién se establece “La igualdad ante la ley.
Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades”.

Como se seflala en el parrafo 55 de la Opinion Consultiva 4 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos “La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a lo cual es incompatible toda situaciéon que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o por considerarlo inferior, lo
trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos... No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su Unica e idéntica naturaleza”.2’
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De manera progresiva se ha ido dotando de un nuevo sentido a este principio, la
busqueda fundamental es el reconocimiento de la “igualdad en la diversidad” y la
superacion de la simple declaraciéon formal de mismo, recordando que a este se lo
critica desde el feminismo “porque el principio de igualdad ante la ley ha tomado como
referente al varén aun cuando toma en cuenta a las mujeres porque toma a sus
necesidades como igualmente humanas sino que parte de que las mujeres tenemos
necesidades ‘especiales’28. Alda Facio al referirse a las corrientes feministas que
cuestionan este principio dice “..mujeres y hombre somos diferentes (para algunos
esencialmente diferentes y para otros culturalmente diferentes) y que esas diferencias
s6lo han sido tomadas en cuenta por el derecho cuando hacerlo beneficia a los
hombre...esta critica...relativiza los conceptos totalizantes de la igualdad y la diferencia
para asumir que en algunos campos las mujeres requeriran de la igualdad y en otros la
validacion de su diferencia™?9.

Como hemos visto la Constitucion se mueve en los dos terrenos, reconociendo la
igualdad, pero también la diferencia, podemos ver que en algunos casos inclusive
reconoce que existen tratamientos distintivos en algunas esferas particularmente
graves, como se vera mas adelante, y por esto es necesario reiterar el p.incipio de la
igualdad, y en otros casos hace hincapi€ en la diferencia, como veremos nas adelante.

Dos ejemplos de la biisqueda de reafirmacion de este principio la podemos encontrar
en lo laboral, el articulo 36 seilala que “El Estado propiciara la incorporacion de las
mujeres al trabajo remunerado, en igualdad de derechos y oportunidades,
garantizandole idéntica remuneracion por trabajo de igual valor”; y, en la propiedad y
la producciéon “El Estado garantizara la igualdad de derechos y oportunidades de
mujeres Y hombres en el acceso a recursos para la produccion y en la torna de
decisiones econémicas para la administracion de la sociedad conyugal y de la
propiedad”(art. 34)

Un aspecto sensible de este principio, como profundizaremos mas adelante, es evaluar
si en la consideracion clasica de la igualdad se podria aceptar formas de
“discriminacion positiva”.

b) Universalizacion de los derechos, pero reconociendo las particularidades de las
mujeres.

La Declaracion de Viena3? establece que “todos los derechos humanos son universales
e indivisibles y mantienen una relacion de interdependencia ... los derechos de las
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mujeres y las niflas constituyen parte integral e indivisible de los derechos humanos
universales”.

No existe duda sobre el reconocimiento de este principio en el Ecuador. Un buen
ejemplo de esto es que, pese a la aceptacion de la diversidad del pais, un referente
general, aplicable a todos los casos y sin distincién por el principio de la
“universalizacién” son los derechos humanos, asi lo establece el articulo 84 de la
Constitucion, cuando como limite a los derechos colectivos pone “a los derechos
humanos” (el resaltado es nuestro) .

El “universalismo” de los derechos humanos, basado en el entendimiento de que las
personas somos ‘“‘agente(s) moral(es) y racional(es), desprovisto(s) de todas las
caracteristicas que le dotan de singularidad, y reconocen a todos los individuos como
titulares de esos derechos™3! ha sido criticado por algunas de las corrientes feministas,
por considerar que este se basa en una supuesta “neutralidad” que no existe, ya que “los
llamados derechos fundamentales ... reflejan los juicios o criterios masculinos aunque
sean externados por mujeres”32. Por tanto el “universalismo” se construye sobre la idea
de que los derechos se aplican de manera independiente de las caracteristicas del
individuo.

La mayor parte de los movimientos feministas han cuestionado a las corrientes que
niegan el “universalismo” por considerarlo en extremo peligroso para la vigencia de
los derechos humanos.

En nuestra Constitucion, si bien se reconoce el valor de la universalidad, se ha
incorporado la aceptacion de que algunos sujetos tienen necesidades especificas por su
condicién y se ha hecho el reconocimiento expreso a esto, sin negar los principios de
igualdad, universalidad y no discriminacion, lo podemos observar de lo establecido, no
solo para el caso de las mujeres, sino para el caso de los nifios, nifias y adolescentes33,
los pueblos indigenas y afroecuatorianos.

Ejemplos del reconocimiento constitucional a las necesidades especificas de las
mujeres son las contenidas en el articulo 23 numeral 2 referente a la violencia, al
considerar que estas son en mayor medida victimas de estas agresiones, o en el articulo
24 numeral 10 sobre la defensa piblica, o la del articulo 36 sobre la mujer trabajadora,
al establecer ciertas condiciones especiales, como por ejemplo lo vinculado a la
maternidad.
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c) Prohibicién de la discriminacién por sexo

La no discriminacioén se encuentra definida en la Convencion para la Eliminacion de
todas las formas de discriminaciéon a la mujer como “toda distincién, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o0 en
cualquier otra esfera”34.

“La no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley
sin ninguna discriminacion constituye un principio basico y general relativo a la
proteccion de los derechos humanos”. Estos principios deben ser estudiados de manera
conjunta, aunque por las dificultades practicas, propias del principio de “igualdad ante
la ley”35, al evaluarlo se ha generalizado usar el principio de la “no discriminacién”.
Algunas de estas se refieren, por ejemplo, a la imposibilidad de determinar en paises
federales cual es el referente legal sobre el que se podria hablar de “igualdad ante la
ley” o los casos en que existen estandares legales diversos para distintos grupos
poblacionales.

El articulo 17 de la Constitucion establece con claridad que “El Estado garantizara a
todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio y el goce de
los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las declaraciones, pactos,
convenios y mas instrumentos internacionales vigentes...” y se afiade, como un
principio derivado de la igualdad ante la ley que “todas las personas serdan consideradas
iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
discriminacion en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma;
religion, filiacion politica, posiciéon econémica, orientacion sexual; estado de salud,
discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole” (articulo 23, numeral 3).

En la primer disposicion Gnicamente se establece el principio, y en la segunda sefiala

los casos especificos en que no se admitird discriminacion3, y una de ellas es por
*sexo”.

Nuestra Constitucion sigue en esta materia, como en otras, lo establecido en Ia
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, este instrumento, por un lado
establece una norma general en el articulo 1.1 37 (no discriminacién), y por tanto
aplicable a todos y a todo el instrumento, y por otro, la norma del articulo 24 38 que
reconoce el principio de igualdad ante la ley 9.
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La discriminacion en general, y en especial contra la mujer, presentar dos niveles4?, la
discriminacién de jure y de facto. Esto en funciéon de que “la igualdad formal no
garantiza la eliminacién de instancias de discriminacion en la realidad (pero) su
reconocimiento permite impulsar transformaciones en el orden social” 4!.

Otro elemento a considerar en este principio es que *“‘los legisladores se fundan en la
idea de que la igualdad es la norma y que, por excepcion, alguna persona es
discriminada...los gobiernos se preguntan en qué leyes subsisten situaciones
discriminatorias para las mujeres y se procede entonces a su reforma. Estas
correcciones no bastan para revertir la situacion de subordinacién en que viven las
mujeres, porque su realidad social consiste en una sistematica exclusion del poder, los
recursos y las oportunidades y en este modelo no se contemplan las desventajas
sistémicas y persistentes” 42,

Un interesante avance respecto al tema discriminacion es el modelo desarrollado por la
Corte Suprema de Justicia de Canada, para medir la discriminacién en términos de
desventaja :

‘“No se necesita ningun patron de comparacién, masculino o de otro tipo.
Si una persona es miembro de un grupo en persistente desventaja, y
puede demostrar que una distincién basada en caracteristicas personales
del individuo o del grupo, mantiene o empeora la desventaja, la distin-
cion es discriminatoria, sea intencional o no. La dcsventaja es determi-
nada contextualmente, mediante el examen de la realidad social, politica
y legal de la persona demandante. A diferencia del modelo
igualdad/diferencia, el de las desventajas exige que los jueces ubiquen a
los demandantes (sean mujeres. indigenas, nifios, nifias, discapacitados)
en el lugar que ocupan en el mundo real y que encaran la realidad de que,
por ejemplo, el abuso sistematico y la exclusién del poder que sufren las
mujeres se debe a su lugar en la jerarquia sexual. Este modelo permite
evaluar el impacto de las leves o politicas, tanto neutrales como especi-
ficas de géncro, sobre las pcrsonas y los grupos, y para revisarlas en lo

que sea necesario para llegar a una igualdad de facto™ 43.

d) Fomento de la equidad de género, especialmente por medio de medidas de
“discriminacién positiva” o “accién afirmativa”.

La basqueda de la equidad es el reconocimiento de que la declaracion de igualdad o no
discriminaciéon no son suficientes, ya que esto no se reduce a la ausencia de
disposiciones discriminatorias o el reconocimiento formal del mismo, al contrario, el
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Estado estd obligado a tomar medidas que den efectividad a este principio. Inclusive
“... muchas veces la interpretacion de la clausula constitucional de la igualdad
tradicionalmente aceptada, no sélo no contribuye a lograr la igualdad de género sino
que, aun fomenta una comunidad desigualitaria...esta doctrina de igualdad formal no
puede garantizar la igualdad real, dado que la realidad social nos demuestra que los
individuos no estan similarmente situados...”#4.

La primera parte de este principio se encuentra contenido con claridad en el articulo 41
de la Constitucion que establece que “El Estado formulara y ejecutara politicas para
alcanzar la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres”45,

Por otro lado podemos encontrar la norma del articulo 102 “El Estado promovera y
garantizara la participacion equitativa de mujeres y hombres como candidatos en los
procesos de eleccion popular, en las instancias de direccion y decision en el ambito
publico, en la administracion de justicia, en los organismos de control y en los partidos
politicos”.

Esto exige que, bajo ciertas circunstancias, se de un trato mas favorable para el grupo
poblacional que se encuentra en desventaja, con el objetivo de equipararlos a los
restantes grupos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos opina que ciertas desigualdades
“pueden ser un vehiculo para realizar (la justicia )"4¢ y el Comité de Derechos
Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ha considerado que:

...l principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados Partes
adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones
que originan o facilitan que se perpetue la discriminacién prohibida por
el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la situacion general de un
cierto sector de su poblacién impide u obstaculiza el disfrute de los dere-
chos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia adoptar dis-
posiciones especiales para poner remedio a esa situacion. Las medidas
de ese caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector
de la poblacién de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones
concretas en comparacion con el resto de la poblacion. Sin embargo, en
cuanto son necesarias para corregir la discriminacion de hecho, esas

medidas son una diferenciacién legitima con arreglo al Pacto 7.

Ya no existe una mayor oposicion a la existencia de ciertas formas de “discriminacion
positiva”, pero en algunos casos el debate se ha centrado en los efectos que estas
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medidas causan, ya que algunas de ellas han acentuado las diferencias. Un ejemplo
clasico respecto a este tema son las reglas del derecho de familia que, en una supuesta
proteccién a la mujer, establecen casi de manera obligatoria que a la mujer separada o
divorciada le corresponde el cuidado y crianza de los hijos, afectando de esta manera
el principio de corresponsabilidad y profundizando el cumplimiento de un rol
socialmente impuesto.

La unica disposicion de accién afirmativa o de “discriminacion positiva” existente en
el texto constitucional es la de la transitoria decimoséptima, que establece un sistema
de cuotas:

Se reconocera a las mujeres la participacion del veinte por ciento en las
listas de elecciones pluripersonales, asi como todos los derechos y garan-
tias consagrados en leyes y tratados intermacionales vigentes.

Técnicamente esta norma es deficiente, la intencionalidad obvia de la norma es que “al
menos™8 un veinte por ciento de las listas de elecciones pluripersonales este
conformada por mujeres. Ademas en la segunda parte del articulo se afiade una
aclaracion innecesaria respecto a la titularidad de todos los derechos. Aparentemente la
incorporacion de una norma de esta naturaleza no fue entendida por parte de los
asambleistas como una forma de “discriminacion positiva”, dirigida a promover, como
obligacion del Estado, los mecanismos adecuados para que las mujeres accedan a los
derechos politicos en condiciones de igualdad.

No podemos olvidar que esta posibilidad, la de establecer normas de discriminacién
positiva, se encuentra contenida en Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer49 (art. 4):

1. La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de carac-
ter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el
hombre y la mujer no se considerari discriminacién en la forma
definida en la presente Convencion, pero de ningin modo entradard,
como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas;
estas medidas cesarian cuando se hayan alcanzado los objetivos de
igualdad de oportunidad y trato.

2. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales, incluso las
contenidas en la presente Convencidn, encaminadas a proteger la mater-
nidad no se considerara discriminatoria. (el resaltado es nuestro)
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e) Dos temas centrales:
los derechos sexuales y reproductivos y la violencia contra la mujer

Estos dos temas, por tener una importancia fundamental en las reivindicaciones de las
organizaciones de mujeres, van a ser analizados de manera separada. No pretendemos
estudiarlos en toda su dimensién, pero si la forma en que la Constitucién los ha
recogido, y las implicaciones que tienen para el conjunto de los derechos.

i. Los derechos sexuales y reproductivos

La importancia del reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos esta
ligado a la de autonomia de las mujeres, y por tanto, la posibilidad de decidir sobre su
cuerpo, esto tiene varias implicaciones, ademas del ejercicio de la sexualidad , ya que
“se amplian a los resultados que pueden provenir de ella asi implican el respeto hacia
la voluntad de tener o no descendencia; de cuidar de la vida de la embarazada tanto en
el proceso normal de la gestacion como en el caso de peligro de muerte; de proteccion
a las mujeres expuestas a embarazos forzados, a esterilizaciones o abortos impuestos
por carencia de anticoncepcion eficaz” 30.

La Constitucion en su articulo 23, numeral 25, establece:

“Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y garantizara
a las personas los siguientes ... tomar decisiones libres y responsables
sobre su vida sexual”.

Una norma complementaria en este tema es aquella que determina el derecho que
tienen “las personas a decidir sobre el nimero de hijos que puedan procrear, adoptar,
mantener y educar” (art. 39). El uso del plural es significativo, porque visibiliza el
hecho que es una decision que debe ser tomada por hombres y mujeres, frente a la
norma de la anterior Constitucion que se referia al “derecho de los padres” (art. 34).

ii. Violencia contra la mujer

A raiz del reconocimiento, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada
en Viena 3! (1993), que la violencia contra las mujeres es una violacion de derechos
humanos, este tema empezo0 a ser tratado de manera diferente por el Estado. De hecho
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esta declaraciéon sirvi6 de impulso para la posterior adopcion de Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer,
Convencién de Belém Do Para (1994). Esta Convencidn contiene la posibilidad de que
los casos de violencia de género, inclusive cuando ha sido perpetrada por actores
privados, estos generen responsabilidad estatal, y por tanto, de competencia del
derecho intemacional.

Nuestra Constitucion incorporé una norma respecto a la violencia, pero con alcance
mas general, cubriendo, ademas de las mujeres, ciertos sujetos vulnerables, como las
personas de la tercera edad y los nifios, niflas y adolescentes, reconociendo que vivir
libre de violencia es parte de los derechos civiles y politicos “El Estado adoptara las
medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar, en especial, la violencia contra
los niflos, adolescentes, las mujeres y personas de la tercera edad” (articulo 23, numeral
2).

Otras normas referentes a la violencia contenidas en la Constitucion son:

- El establecimiento de defensores publicos “para los casos en que de las mujeres y de
los menores de edad abandonados o victimas de violencia intrafamiliar o sexual” (art.
23. Num. 10).

- Las personas victimas de violencia doméstica son consideradas un grupo vulnerable,
y por tanto con derecho a recibir atencion prioritaria, preferente y especializada (art.
47).

- La prohibicién de publicidad que promueva la violencia (art. 81).

- La necesidad de proteger a nifios, nifias y adolescentes para que no reciban una
educacién que promueva la violencia (art. 50).

E. De los derechos en particular

La Constitucion incorpora un numero amplio de derechos especificos, que se
encuentran a lo largo de su texto, por la naturaleza del presente trabajo no se reproduce
el listado completo de los mismos, algunas de estas normas han sido citadas en las
secciones pertinentes.

A manera de conclusion

Es innegable el significativo avance que la Constitucion de 1998 representa para la
busqueda de una sociedad igualitaria y equitativa, por supuesto que las declaraciones



100 Dr. Farith Simon C.

constitucionales no son suficientes para lograr estos objetivos, pero sefialan unas
condiciones que deben ser alcanzadas por medio de acciones, que deben ser asumidas
como responsabilidad de todos los habitantes de un pais, ya que la bisqueda de
igualdad, equidad e inclusiéon no es un tema que le compete exclusivamente a las
mujeres.

Un tema central en la busqueda de la inclusion es asegurar que estas transformaciones
cubran a todas las mujeres, y no unicamente aquellas que por su posicion social o
econdmica tienen mejores posibilidades de ejercer sus derechos, por esto el lograr la
inclusion debe considerar multiples variables, ademas de las indispensables sobre la
discriminacion o exclusion por género, hay que incluir las generadas por la pobreza, o
por la pertenencia a un grupo social o étnico.

El primer, y camino mas obvio, es el la introduccion de reformas a la legislacion
secundaria?, pero en este tema, como en otros referidos a los derechos de las personas,
la prioridad deberia ser conseguir que las autoridades respeten y acaten las
disposiciones constitucionales, ya se establece -de manera positiva- que los “derechos
y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos internacionales
vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal
o autoridad” (art. 18), y por otro -de forma negativa- que obliga a los administradores
de justicia en las causas que conozcan podran “declarar inaplicable, de oficio o a
peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucion o de
los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido” (art. 274).

Un segundo grupo de tareas se encuentran vinculadas a la necesaria transformacion de
las instituciones, por ejemplo el hecho de que las entidades publicas asuman en su
trabajo cotidiano la introduccién de una visién de género, y de la busqueda de equidad,
pero que supere el discurso y se dirija la transformacion de aquellas précticas y
tradiciones discriminatorias, ya que es un imperativo constitucional que “... a través de
un organismo especializado ... incorporara el enfoque de género en planes y programas,
y brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacién en el sector publico” (el
resaltado es nuestro).

La tercera linea de acciones, son los de naturaleza educativa, que deberian permitir una
reforma de las “costumbres”, para asegurar que el principio de la igualdad se haga
efectivo tanto en el mundo de lo publico, como en lo cotidiano, para que a ninguna nifia
se le ensefie que por ser mujer “no puede”.

Quito, junio del 2000.
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Notas:

1 “Sin duda alguna no es tarea fcil proceder a una caracterizacién del feminismo que englobe a todas
las teorias y movimientos que han acudido a este calificativo para definirse; y no es tarea facil porque
una gran pluralidad de ideas y notables diferencias de fondo estan presentes en este amplio y diverso
mundo del feminismo... no parece aventurado apuntar que el feminismo -como todo- se caracterizaria
por hacer el anélisis de la condicién de la mujer el centro de su preocupacién y por denunciar que esa
condicion es el resultado de una condicién de dominacion del sexo masculino sobre el femenino, es
el resultado de un modo de organizacién que el feminismo suele calificar como patriarcal. Precisando
un poco més, diriamos que las teorias feministas coinciden en proclamar que esa relacion de
dominacion descansa en la construccion diferencial de los seres humanos en categorias masculinas y
femeninas, y que dicha constitucién de diferencias de género no es un hecho natural sino el resultado
de un proceso histérico y social”. Jesus Gonzalez Amuchastegui (Mujer y Derechos Humanos:
Concepto y Fundamento).

2 Alda Facio. “Hacia Otra teoria critica del derecho” publicado en la obra colectiva “Género y
Derecho”. Editorial LOM, Coleccién Contraseiia: Estudios de Género, Serie Casandra. ILANUD.
American University. 1999.

3 Pese a la importancia que este tema tendria para el an4lisis de las disposiciones constitucionales el
alcance del trabajo no permite profundizar tan interesantes tesis, pero podria revisarse el articulo ya
citado de Alda Facio, y el articulo de Jesis Amuchategui, también citado en el presente trabajo.

4 Sobre las primeras reacciones de los diversos sectores es interesante revisar la obra colectiva
“Alcances y limitaciones de la reforma politica del Ecuador”. Asociacién Americana de Juristas,
Escuela de Sociologia y Ciencias Politicas de la Universidad Central, Instituto Latinoamericano de
Investigaciones Sociales. Quito. Diciembre 1998.

5 Para algunos sectores esta era la tarea central de la Asamblea, ya que existia una opinioén bastante
generalizada respecto a que la Constitucién a ese momento vigente ya contenia un buen tratamiento
de los derechos.

6 Art. 3, numeral 2 y articulo 16.

7 Estos derechos no reconocidos expresamente en los instrumentos legales vigentes no se benefician e
la garantia de la “aplicacion directa”, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 18.

8 Para una ampliacién sobre el tema de la Accién de Amparo se podria revisar cl trabajo de Michel A
ndrade y Alicia Arias “Manual sobre la Accién de Amparo Constitucional en el Ecuador”. CLD. 1999.
9 Citada por Maria Arboleda. Op. Cit.

10 Pablo Pérez Tremps. Constitucién y Derechos de la Mujer. Anuario de la Facultad de Derecho.
Numero 14 y 15. Universidad de Extremadura. 1996-1997. En esta seccién hemos seguido a este autor,
por considerar adecuada su propuesta de establecimiento de fases y sus caracteristicas.

1T En el afio 1889 se establecié este derecho por primera vez para las mujeres, fue en el Estado de
Wyoming, seguido por los paises nérdicos.

12 Natacha Reyes. Op. Cit.

13 Pablo Pérez. Op. Cit.

14 Pablo Pérez. Op. Cit.
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15 Pablo Pérez. Op. Cit.

16 En cuanto a la “ciudadania universal «, ademas de las acciones del movimiento de mujeres, dos
aspectos fueron esenciales: el reconocimiento constitucional de la existencia de “pueblos indigenas,
que se autodefinen como nacionalidades” (art. 83 Constitucidn) y las reivindicaciones del movimiento
por los derechos de la infancia-adolescencia respecto al tema..

17 Respecto a este tema es especialmente relevante la Opinién Consultiva No. 5 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

18 CEPAL. Documento de Referencia DDR/4. Elaborado por Susana Chiarotti. 16 de diciembre de
1999.

19 Esto implica la consideracion como un “aparte” o como tema “secundario” a los derechos de las
mujeres, muchas organizaciones reivindican esto como una estrategia para “visibilizar” los temas.

20 Esto se critica en funcion de las siguientes consideraciones: a) la vulnerabilidad existe por los
prejuicios y discriminaciones, b) las mujeres no son per se vulnerables, en todo caso lo vulnerable es
la situacion; c) las mujeres consideran que no son un “grupo” sino la mitad de la poblacién; y, d)
pueden formar parte del algunos grupos en situacién de vulnerabilidad.

21 Esta vision se critica por considerar: a) el problema no es la mujer, si no la falta de igualdad y
equidad entre los sexos; y, b) se debe abordar “los problemas que encaran las mujeres sin rotular, salvo
excepciones, a las mujeres que los sufren.

22 Otra norma en este sentido, ademas de la referida a la educacion, es la del articulo 254, referente
al Sistema Nacional de Planificacion y se establece que se debera incorporar el enfoque de género,
ademas de considerar “las diversidades de edad, étnico-culturales, locales y regionales™.

23 Sobre el uso del lenguaje en el derecho y las mujeres se podria consultar el trabajo de Yadira Calvo
De las leyes de la lengua y la lengua de las leyes. “Género y Derecho”. Editorial LOM, Coleccion
Contrasefia: Estudios de Género, Serie Casandra. ILANUD. American University. 1999.

24 por ejemplo el articulo 6 reza “todos los ecuatorianos son ciudadanos”.

25 “jnspirado en su historia milenaria, en el recuerdo de sus héroes y en el trabajo de hombres y
mujeres que, con su sacrificio, forjaron la patria ...”

26 “Son deberes primordiales del Estado... Asegurar la vigencia de los derechos humanos, las
libertades fundamentales de mujeres y hombres, y la seguridad social ....”

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Propuesta de Modificacion de la Constitucion Politica
de Costa Rica relacionada con la Naturalizacién. Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984.
Serie A No 4.

28 Facio. Op. Cit.

29 Facio. Op. Cit.

30 Declaracién de Viena, parrafos 5 y 18.

31 Amuchategui. Op. Cit.

32 Facio. Op. Cit.

33 Art. 49 “Los nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes al ser humano, ademas de los
especificos de su edad”.

34 En el mismo sentido se define a la discriminacion racial en el articulo 1 de la “Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial”.
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35 Sobre este punto revisar el libro Daniel O'Donnel. Proteccién Internacional de los Derechos
Humanos. CAJ. 1989.

36 El debate central en relacién a este tema es la determinacion de que no todo trato diferente es
discriminatorio, como lo veremos més adelante inclusive es una de las razones por las cuales se
justifica la 1lamada “discriminacion positiva”. En la ya citada OC4 se establece que “No habra, pues,
discriminacion si una distincién de tratamiento esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a
situaciones contranias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda
afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo,
siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de
modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma,
los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razdn, vale decir, no pueden perseguir fines
arbitrarios, caprichosos, desp6ticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad
de la naturaleza humana™. (parrafo 57).

37 “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicidn social”.

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

39 La OC-4 antes citada en sus parrafos 53 y 54 establece “53. El articulo 1.1 de la Convencién, que
es una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado,
dispone la obligacion de los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos y libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el origen
o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del
ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencidn es per se incompatible con la
misma... 54... Aunque las nociones no son idénticas y quizés la Corte tendré en el futuro la oportunidad
de precisar las diferencias, dicha disposicion (la del articulo 24) reitera en cierta forma el principio
establecido en el articulo 1.1. En funcidn del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo
tratamiento discriminatorio de origen legal. De este modo la prohibicion de discriminacion
ampliamente contenida en el artfculo 1.1 respecto de los derechos y garantias estipulados por la
Convencion, se extiende al derecho interno de los Estados Partes, de tal manera que es posible concluir
que, con base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de la Convencién, a no
introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias referentes a la proteccion de la
ley”.

40 En opini6n del informe de la CEPAL, citado en el presente trabajo, esta diferenciacion es el aporte
mds importante del informe del Relator Especial sobre la Mujer de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

41 Informe de la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos sobre la Condicién de la Mujer en
las Américas. Doc. OEA/Ser.1/V/I1.100. 1998.

42 Cepal. Op. Cit. Citando a Mahoney.
43 Cepal. Op. Cit. Citando a Mahoney.
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44 Marcela Rodriguez. Igualdad, democracia y acciones positivas. “Género y Derecho”. Editorial
LOM, Coleccion Contraseda: Estudios de Género, Serie Casandra. ILANUD. American University.
1999.

43 Otra norma que hace referencia a la equidad de género es la del articulo 67 sobre educacién que
establece como que una de las obligaciones de la educacién es la promocion de la equidad de género.
46 0C4. Parrafo 56. Op. Cit.

47 Observacion general 18. No discriminacién (37 periodo de sesiones, 1989). Péarrafo 10.

48 De esta manera fue interpretada la norma al reformar la Ley de Elecciones. “Las listas de
candidaturas en elecciones pluripersonales deberan presentarse con al menos el treinta por ciento
(30%) entre los suplentes de forma alternada y secuencial”, sefialdndose adicionalmente que, esta
cuota ira en aumento en un 5 % en cada proceso electoral, hasta llegar al 50 %, es decir, en condiciones
normales, en el 2010.

49 A.G. res. 34/180, 34 UN. GAOR Supp. (No. 46) p. 193, ONU Doc. A/34/46, entrada en vigor 3 de
septiembre de 1981

50 Natacha Reyes. Hombres publicos, mujeres privadas. Corporacién Editorial Eskeletra. Quito. 1999.
51 Enigual sentido se trata el tema en la Plataforma de Accion de Beijing. Parrafo 234.

52 Seria muy dificil determinar todas las normas y cuerpos legales que requieren de reformas , pero
son significativas las que deben introducirse, por ejemplo, en el Cdédigo Civil - o crear una Ley
especializada para regular los temas familiares- que permita que los conyuges determinen al momento
de celebrar el matrimonio cuél de ellos administra la sociedad conyugal, ¢ las reformas a la Ley de
Registro Civil, Identificacién y Cedulacién que permitan el registro de los hijos nacidos de Unidn de
Hecho legalmente reconocida sin necesidad de la comparecencia conjunta, ¢ las reformas a las leyes
penales que garanticen en el ejercicio de la libertad sexual, etc.
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EL CASO SUAREZ-ROSERO:
( HAN CUMPLIDO LOS AGENTES DEL ESTADO
CON LA SENTENCIA DICTADA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ?

Dr. Alejandro Ponce Villacis

“Pocos sub-grupos sociales estdn en tan grave peligro de que sus derechos
sean conculcados, como el de los detenidos y condenados,

pues estan en manos de la autoridad gubernamental.”

(Peticion inicial en el caso Sudrez Rosero *)

Antecedentes

El dfa 27 de enero de 1994 la Comision Interamericana de Derechos Humanos ! recibié
en audiencia de condiciones generales a varios abogados 2 quienes denunciamos la
triste realidad del sistema de administracion de justicia en el Ecuador. El objetivo de
tal denuncia era el colocar al Ecuador, por primera ocasién , en la mira de tal organismo
internacional y con ello obtener un cambio tanto en los funcionarios encargados de la
administracién de justicia como en los miembros de la Policia Nacional.

Durante el curso de la audiencia, el representante del Ecuador traté de impedir
cualquier forma de intervencion del érgano de proteccion de los derechos humanos en
el Ecuador, e incluso sostuvo que en “la isla de paz” nada sucedia y menos atn que se
dieran violaciones a los derechos humanos.

* El Caso Suirez Rosero es el tnico caso en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
fallado en contra del Ecuador por violaciones a los Derechos Humanos. La Corte ha dictado dos
sentencias, la primera de 12 de noviembre de 1997 sobre el fondo, y la segunda sobre reparaciones el
20 de enero de 1999. En un segundo caso que fuera demandado ante la Corte, el Estado lleg6 a un
arreglo amistoso, previo al conocimiento por parte de la Corte.

Este articulo lo escribo con el fin de demostrar la manera en la que el Estado Ecuatoriano de forma
deliberada a través de sus agentes ha buscado perjudicar a un hombre inocente, con el fin de manten-
er el apoyo politico y econémico irrestricto de un gobierno extranjero. El caso de Ivin Suérez Rosero
es solo uno més de miles que se dan y se han dado en el Ecuador. Los responsables siempre son los
mismos, miembros de la Policia Nacional, miembros del Ministerio Fiscal, Miembros de la Funci6n
Judicial y lastimosamente también colegas abogados, que con su conducta y procedimientos desvi-
ados de la Ley, permiten y toleran que el Derecho no sea la regla sino la excepci6n en el Ecuador.
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Luego de que publicamente se conociera sobre esta audiencia a través de distintos
medios de comunicacion, la conyuge de Ivan Sudrez Rosero se contacté con el Centro
para la Accion Legal en Derechos Humanos y pidi6 la intervencién de esta
organizacion para la defensa de los derechos de su marido quien en aquella época se
encontraba detenido por cerca de veinte meses, sin que hubierarecibido ninguna forma
de proteccion por parte del Estado.

Una vez obtenida la informacién quienes trabajabamos en el Centro para la Accién
Legal en Derechos Humanos? decidimos que era un caso que de manera urgente debia
ser conocido por la Comisién. Por ello, el 24 de febrero de 1994 el caso fue presentado.

La peticion y el tramite ante la Comision
En la peticion que presentamos ante la Comisién expusimos lo siguiente:

“l. La Republica del Ecuador, Estado miembro de la Organizacién de
Estados Americanos, firm6 y ratific6 la Convencién Interamericana
sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencién) sin realizar ningu-
na reserva. lgualmente reconocié la Jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo el sistema penal
ecuatoriano viola sistematicamente la Convencién. Las violaciones espe-
cialmente se dan con respecto a los articulos 1, 5, 7, 8 y 25 de la
Convencion.

2. Por dichas violaciones se han presentado tres peticiones, una de condi-
ciones generales y dos en las que se hace referencia a casos individuales,
pero no exclusivamente dirigidas por las violaciones de dichos individu-
os sino contra todo el sistema penal. Es justamente dentro de este ambito
que se presenta la presente peticion individual, en contra de la Republica
del Ecuador.

IL. Los hechos

3. Durante el mes de junio de 1992 se realiz6 en el Ecuador la denomi-
nada Operacién Ciclén por parte de la Policia Nacional del Ecuador, asi
como la Interpol. En dicha operacién se detuvo a personas supuesta-
mente involucradas en el trdfico internacional de estupefacientes.
Durante las investigaciones presumariales y el proceso penal que se ini-
ci6 se han violado las garantias consagradas en la Convencién Americana
de Derechos Humanos.
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La Constitucién de la Republica y las leyes penales. Constituyen de espe-
cial consideracién los actos violatorios en el caso del peticionario. A
continuacion se relatan los hechos en este caso.

4. El dia 23 de junio de 1992 a las | h4$5, aproximadamente el peticionario
salié de su domicilio, ubicado en el sector norte de Quito, le recogi6
Nelson Salgado su compaiiero de trabajo para dirigirse a recoger a
Rolando Véasquez, otro compailero de trabajo para dirigirse a la
Compailia Air Cargo, donde el peticionario cumplia las funciones de
agente de seguridad. Al llegar al domicilio de Rolando Vésquez, el peti-
cionario fue detenido conjuntamente con Nels6n Salgado por agentes de
la Policfa Nacional. Al momento de la detencién no se les inform¢ el
motivo de ella.

S. Posteriormente fueron llevados a las oficinas de la Interpol hasta las
16h00 del mismo dia, a esa hora son llevados hasta el Cuartel de Policia
Regimiento Quito No. 2. En ese lugar Nelson Salgado es obligado a
declararse culpable y firmar una declaracion en su contra y de su amigo,
bajo amenazas de incriminar a toda la familia 4. El peticionario igual-
mente fue sometido a todo tipo de presiones inclusive maltrato fisico
para que firme una declaracién en su contra.

6. A partir del 23 de junio de 1992, fecha en la que se le detuvo, el peti-
cionario fue mantenido incomunicado por mas de un mes.

7. El dia 22 de julio de 1992 el Intendente de Policia de Pichincha dicta
una supuesta boleta Constitucional de Encarcelamiento en contra de
varias personas, entre ellas el peticionario 3.

8. El dia 12 de agosto de 1992, es decir siete semanas después de que se
detuvo al peticionario, el Juez Tercero de lo Penal de Pichincha dicta la
Boleta Constitucional de Encarcelamiento.

9. Con fecha primero de diciembre de 1992, el presidente de la Corte
Superior de Quito, luego de que el Juez Tercero de lo Penal de Pichincha
se inhibiera de conocer la causa, avoca conocimiento y dicta el auto-
cabeza de proceso, con lo que se inicia el sumario. El peticionario en
dicho auto es sindicado por intentar desaparecer evidencias del delito de
tréfico y tenencia de estupefacientes. Especificamente por haber intenta-
do incinerar la droga, causa del juicio penal.
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10. El dia 26 de junio de 1992 el Mayor José Castro fue detenido, quien
en su declaracion y en un careo acepta haber sido él quien tuvo la droga
y la quemé.

11. A partir del dia 9 de diciembre de 1992 se empiezan a practicar las
pruebas, entre ellas:

a) Declaraciones testimoniales, que demuestran que el peticionario no
pudo haber participado en el delito que se le inculpa.

b) Inspeccion del lugar donde supuestamente se quemé la droga, esta
diligencia se realiz6 en horas de la madruga para reconstruir el supuesto
delito. Con ello se probé que la persona o personas que supuestamente lo
denunciaron y reconocieron al peticionario, jamas pudieron haberlo dis-
tinguido por la obscuridad.

c) Inspeccién al Libro de Guardia de la Compaiiia Ir Cargo, del cual se
desprende que de dicha Compaiiia se llamo al peticionario para desper-
tarlo el dia en que fue detenido.

d) Reconstruccion del recorrido que hubiera tenido que hacer el peti-
cionario desde que salié de su hogar hasta que fue detenido. De esta prue-
ba se desprende que el tiempo que se hubiera requerido es mucho mayor
al que se dio entre el tiempo real desde que salié el peticionario hasta su
detencion. Con ello también se demostr6 que no tuvo participacion en el
delito que se le sindicé.

e) A lo largo del sumario se ha ordenado que los policias Feijod, Gretty
y Guerrero comparezcan a declarar, hasta el momento no lo han hecho.
Tampoco se ha ordenado el uso de la fuerza publica para lograr dicho
objetivo®

12. Con todas estas pruebas aportadas se solicit6 al Presidente de la Corte
Superior de Quito, que revoque la orden de detencion que existe en con-
tra del Peticionario.

13. Con fecha 29 de marzo de 1993, conforme a lo previsto en el Codigo
de Procedimiento Penal, el peticionario propuso el Recurso de Amparo
(o habeas corpus judicial) ante el Presidente de la Corte Suprema (que es
el juez competente para conocer sobre dicho recurso). Hasta la presente
fecha el Presidente de la Corte Suprema no ha dado tramite a dicho pedi-
do.

14. El dia 26 de enero de 1994 el Presidente de la Corte Superior de
Quito nego6 la revocatoria de detencion solicitada por el peticionario. Al
hacerlo no estableci6 los fundamentos legales para asi proceder.
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15. El peticionario ha permanecido ilegalmente detenido por cerca de
veinte meses.

16. A través de publicaciones en la prensa en las que aparece el nombre
del peticionario se ha afectado su honor y reputacion, pues se le trata
como narcotraficante, ademés de que claramente se hacen afirmaciones
falsas sobre los hechos.””

Bajo estos fundamentos denunciamos la violacién de los Arts. 5, 7, 8, 11,
25 y el 1(1) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es
decir la violacién de los derechos a la integridad personal, libertad,
garantias judiciales, honra, proteccion judicial y en conexién con estos
derechos el deber general del Estado de garantizar los derechos previs-
tos en la Convencion.

De igual manera se aleg6 que la legislacion existente en el Ecuador, en
especial aquella que discriminaba a los detenidos, por presuntos delitos
sancionados por la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas,
estaban siendo discriminados frente a los demas detenidos, por ello, sos-
tuvimos que se estaba también violando el Art. 2 de la Convencion, en
cuanto el Estado no habia tomado medidas legislativas para hacer efec-
tivos todos los derechos y que por el contrario las normas existentes
estaban en contra de lo dispuesto en la Convencién.

Cabe destacar que en la peticion sostuvimos:8

“18. El art. 5 (1) de la Convencién establece que toda persona tiene dere-
cho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral, la Republica
del Ecuador ha violado esta norma al someter al peticionario a mal trato
fisico y sicolégico con el fin de intentar una declaracién forzada, que en
el caso del peticionario no se la logré obtener debido a su fortaleza. De
cualquier manera, el sometimiento a trato inhumanos y degradantes, de
que fuera objeto el Sefor Nelson Salgado, trajeron como consecuencia
una declaracién falsa en contra del peticionario y del mismo declarante.
Conforme consta en la Peticién General, esta violacién contraviene tam-
bién el ordenamiento juridico interno.

19. Constituye igual violacion del art. 5 (2) de la Convencién que deter-
mina que nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradadantes, la larga detenci6n e incomunicacién a la que
fue sometida el Peticionario, al respecto la Corte Interamericana ha
seflalado:
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“... el aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva a los
que se ve sometida la victima representan, por si mismos, formas
de tratamiento cruel e inhumano, lesivos de la libertad psiquica y
moral de la persona y del derecho de todo detenido al respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano, lo que constituye,
por su lado, la violacién del articulo 5 ...” 9

20. De acuerdo con lo previsto en el art. 7 (2) de la Convencion, toda per-
sona tiene derecho a su libertad fisica, salvo por las causas determinadas
de antemano en las Constituciones y leyes dictadas conforme a ellas. En
el caso del peticionario estas normas han sido violadas, pues su detencién
se realizo sin que existan los preceptos constitucionales establecidos, es
decir, la existencia de la orden de una autoridad competente o en caso de
delito flagrante ( Véase Peticion de Condiciones Generales). El peti-
cionario fue detenido mientras circulaba librcmente, al momento de la
detencion no se encontraba realizando ningun acto tipificado por la ley
como delito y no existia en ese momento orden de detencién alguna.
Como se desprenden de los hechos relatados, esta orden se dict6 luego
de siete semanas de detencion ilegal. En consecuencia la detencion debe
ser considerada como arbitraria, por ello no se ha respetado tampoco el
art. 7 (3). Pese a que en la Peticion de Condiciones Generales se hace una
completa descripcion del sistema penal ecuatoriano, asi como de las nor-
mas constitucionales al respecto es necesario, insistir que se ha violado
elart. 19 No. 17 lit g) de la Constitucién de la Republica del Ecuador el
cual expresamente dispone:

g) Nadie sera privado de su libertad sino en virtud de orden escrita
de autoridad competente, en los casos, por el tiempo y con las for-
malidades prescritas por la ley, salvo delito flagrante, en cuyo caso
podria mantenerse sin formula de juicio por mas de veinticuatro
horas. En cualquiera de los casos no podra ser incomunicado por
mds de veinticuatro horas.

La detencidn bajo la premisa descrita por la norma constitucional es arbi-
traria. La Republica del Ecuador no ha respetado el art. 7 (2) por ende
también se ha violado el art. 7 (3).



Ruptura 2000 111

21. Al momento de detenerse al peticionario no se le informé del motivo
de su detencién, hecho que constituye violacién del art. 7 (4) de la
Convencién. Igualmente se viol6 el derecho a ser notificado sin demora
del cargo o cargos formulados en su contra, pues la providencia inicial
del proceso penal, en la que se formulen los cargos, fue dictada cinco
meses después de la detencién. La norma cuya violacién se alega expre-
samente dispone que toda persona detenida o retenida debc ser informa-
da de las razones de su detencién y notificada, sin demora, del cargo o
cargos formulados contra ella.

22. Segun lo dispone el art. 7 (S) toda persona detenida o retenida debe
ser llevada, sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales. El peticionario fue detenido e inco-
municado por mas de un mes, conculcandose por ende el derecho antes
sefialado. El mismo articulo dispone que el detenido tiene asi mismo el
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesto en lib-
ertad, sin perjuicio de que continie el proceso. El lapso que ha per-
manecido detenido el peticionario sin que hasta el momento se haya con-
cluido el sumario tipifica la violacién alegada.

23. La Republica del Ecuador, ha violado el art. 7 (6) de la Convencién,
que dispone el derecho que ticne toda persona de recurrir ante un juez o
tribunal competente a fin de que decida, sin demora sobre la legalidad del
arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o detencion fueren
ilegales. El peticionario, a solicitado al Presidente de la Corte Superior
de Quito, que es el juez “a quo™ para su caso, revoque la orden de deten-
cion dicho magistrado ha negado dicha revocatoria sin establecer los fun-
damentos legales para mantenerla. De igual manera se ha solicitado el
Recurso de Amparo ante el Presidente de la Corte Suprema de Justicia.
El Presidente del mas alto Tribunal del pais ha sido incapaz de resolver
sobre dicho recurso, han transcurrido mas de diez meses desde que se
propuso el recurso. El Cédigo de Procedimiento Penal, que establece el
recurso, expresamente dispone ¢n su art. 458:

“Cualquier encausado que con infraccién de los preceptos constantes
en este c6digo se encuentre detenido podra acudir en demanda de su
libertad al Juez Superior ... La peticion se formulari por escrito. El
Juez que deba conocer la solicitud ordenari jnmediatamente
después de recibida ésta la presentacién del detenido y oira su
exposicion ... (c)on tal exposicion el Juez pedira todos los datos que
estime necesarios para formar su criterio y asegurar la legalidad de
su fallo, y dentro de cuarenta y ocho horas resolvera lo que estimare
legal.”
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Sin lugar a dudas, con los actos descritos, se ha incumplido con lo pre-
visto en el Art., 7 (6) de la Convencién.

24. La Republica del Ecuador ha violado el Art.8 de la Convencion ref-
erente a las garantias judiciales. No se ha cumplido con la obligacién
contenida en el art. 8 (1), con respecto al derecho del peticionario ha ser
oido dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente. El
peticionario permanecié detenido por mas de cinco meses antes de que
su caso fuera conocido por el Juez Competente y éste dictare el auto ini-
cial.

25. Se ha violado igualmente el derecho a la defensa consagrado en el art.
8 (2) (d), pues se le mantuvo detenido e incomunicado por mas allé del
tiempo permitido por la ley y la Constitucidn.

26. El art. 116 de la Ley de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas,
determina que la declaracion presumarial debe ser considerada como
grave indicio de responsabilidad. Norma claramente atentatoria al prin-
cipio de inocencia establecido por el art. 8 (2) de la Convencién; la
Constitucién de la Republica del Ecuador por su parte determina que una
persona es inocente hasta que se determine su responsabilidad por sen-
tencia ejecutoriada. En el presente caso la aplicacion de esta norma
inconstitucional y contraria a la Convencién ha perjudicado el derecho a
la presuncion de inocencia del Peticionario.

27. La Republica del Ecuador ha violado el derecho que tiene el peti-
cionario al respeto a su honra y al reconocimiento a su dignidad, con-
tenido en el art. 11 (1). Pues no ha establecido mecanismos adecuados
para proteger este derecho y ha permitido la divulgacién de noticias fal-
sas y contrarias a la verdad de los hechos.10

B. La Repiiblica del Ecuador ha incumplido la obligacién contenida
en los articulos 1y 25 de la Convencién referentes a la proteccién
judicial y la obligacién de respetar los derechos.
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28. La Republica del Ecuador no respetado el derecho a un recurso rapi-
do, sencillo y efectivo que le amparen contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales. Como se demuestra de los hechos relatados el retar-
do en la administracién de justicia y la resolucién de los recursos inten-
tados para obtener la proteccion de los derechos individuales constituyen
actos violatorios a la garantia contenida en el art. 25 (1) de la
Convencién!!. Como consecuencia clara de esta violacién también se ha
dejado de cumplir con el la obligacién contenida en el art. 25 (2) (a), es
decir el garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decida sobre los derechos de toda persona que interpon-
ga tal recurso. Por la misma razén se ha violado lo dispuesto en el art. 25
(2) (b), esto es la posibilidad de desarrollar el recurso judicial.

29. Como consecuencia de la violacion del art. 25, asi como de los arts.
5, 7,y 8 antes discutidos la Republica del Ecuador ha violado el art. 1 (1)
de la Convencién el mismo que dispone:

Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que este sujeta su jurisdiccion.

30. En el caso Velasquez -Rodriguez, la Corte discutié extensamente
con respecto a la naturaleza de esta norma. De acuerdo con la Corte, este
articulo, contiene la obligacion asumida por los Estados Partes con
respecto a cada uno de los derechos protegidos por la Convencion 12, La
corte explicé esto:

166. La obligacién implica el deber de los Estados Partes de organizar la
estructura gubernamental de tal manera de que ellas sean capaces de ase-
gurar juridicamente el libre y completo goce de los derechos humanos.
Como consecuencia de ello, los estados deben prevenir, investigar y cas-
tigar cualquier violacidn de los derechos reconocidos por la Convencién
y mas aun, si es posible restablecer el derecho violado y proveer la ind-
emnizacion por los dafios causados como consecuencia de la violacién de
los derechos humanos.

167. La Obligacion de garantizar el libre y completo goce de los derechos
no estd cumplida por la simple existencia de un sistema legal disefiado
para cumplir estos requisitos, més bien incluye la obligacién de los esta-
dos de asegurar efectivamente el libre y completo goce de los derechos
humanos.
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31. En consecuencia, el ejercicio del poder publico, que de cualquier
manera que viole derechos reconocidos por la Convencion, es ilegal.
Cuando un representante de un érgano oficial de gobiermo o de alguna
entidad publica viola alguno de esos derechos, esto constituye un
incumplimiento del deber de respetar los derechos y garantias estableci-
das por la Convencién !3. La obligacién de evitar la violacién de dichos
derechos “incluyen todos aquellos medios de naturaleza legal, politica,
administrativa y cultural que permite la proteccion la protecciéon de los
derechos humanos...” 14

32. Al igual que el Gobiemo de Honduras, que se le encontré respons-
able del quebrantamiento de los derechos de los peticionarios, de acuer-
do con los arts. 4, 5y 7 de la Convencién y en consecuencia del art. 1, la
Republica del Ecuador se encuentra violando los articulo 5, 7, 8 y por
ende el art. |1 (1) y el articulo 25”.

En la misma peticién solicitamos de manera expresa lo siguiente:
« i i i ] n

50. Directamente relacionado con el peticionario, se solicita la liberacion
inmediata, justa compensacién, investigacion para determinar a los
directamente responsables por las violaciones alegadas y el castigo
respectivo segun la ley ecuatoriana.

51. Libertad Inmediata. El articulo 63 (1) determina que si se ha cometi-
do una violacién al derecho de libertad protegido por la Convencién, la
“parte afectada podra utilizar su derecho a la libertad que ha sido viola-
da”. Esta soluci6n se encuentra bien fundamentada en el derecho inter-
nacional. Uno de los derechos violados en el presente caso ha sido el de
la libertad, la cual debe ser restaurada.

52. Investigacion y deber del Estado. La Comisién debe recomendar que
el Gobierno investigue la denuncia, determine a los responsables y la
aplicacion de un castigo apropiado de acuerdo con las leyes del pais
miembro. Esta seria un solucién para el presente caso.
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53. Justa Compensacién. El articulo 63 (1) de la Convencién también
establece una “justa compensacién que debe ser pagada a la parte afecta-
da”. El articulo 47.3 del Reglamento permite a la Comisién recomendar
que el Gobierno tome medidas “necesarias para remediar la situacién™ 15.
El Peticionario o su familia estdn asegurados para una justa compen-
sacion tanto por las perdidas sufridas por las violaciones cometidas, asi
como por los dafios asociados con el dolor y el sufrimiento atendiendo a
las circunstancias. Esta soluci6n esta bien argumentadal®. Por ejemplo,

recientemente, en 1992, en el caso Qrlando Garcfa Villamizar, la

Comisidn ordend al Gobiemo de Colombia el pago de una compensacién
a los familiares de aquellos que fueron ejecutados por oficiales de ese
Gobierno.!?

54. Todos los costos incurridos por los Peticionarios y sus abogados. El
Peticionario demanda que todos los costos y gastos realizados por ellos,
por sus familias o por sus abogados deben ser reembolsados por la
Reptblica del Ecuador. Ademés, el Peticionario demanda que la
Repiiblica del Ecuador cubra los gastos que ocurran con posterioridad,
incluyendo viajes y estadia cuando el abogado norteamericano viaje al
Ecuador para consultar con los otros abogados y el Peticionario.

Las partes pertinentes de la peticién fueron trasmitidas al gobiemo del Ecuador, el
mismo que a través de un miembro de la Policia Nacional se limité a sefialar que en el
caso del seftor Sudrez no se habia incurrido en tortura. Evidentemente, no se pronunci6
sobre los demas hechos denunciados como violatorios.

En septiembre de 1994, se dio una audiencia ante la Comisi6n en la que el delegado del
Gobiemno ecuatoriano se limité a escuchar la exposicion de los abogados del
peticionario, pues segun dijo esas eran las instrucciones recibidas, es decir, el

silencio.!®

Sin que exista ningin otro pronunciamiento por parte del Estado Ecuatoriano, en
septiembre de 1995, la Comisién adopté su informe de conformidad con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y resolvié que si el Estado no cumplia con las
recomendaciones previstas en tal documento dentro de un plazo no mayor a sesenta
dias el caso seria demandado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
Estado nuevamente mantuvo silencio en relacién con el informe.
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La Demanda y el Tramite ante la Corte

El caso fue presentado ante la Corte el dia 22 de diciembre de 1995 !9, en la demanda :
la Comisién20, conforme consta de la propia sentencia someti6 el caso con el fin de :
que:

“La Corte decidiera si hubo violacién, en perjuicio del sefior Rafael Ivan
Suérez Rosero, por parte del Ecuador, de los articulos S (Derecho a la
Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad Personal), 8 (Garantias
Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) todos ellos en relacién con el
articulo 1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de la Convencién como
resultado del arresto y detencién del Sr. Suarez en contravencién de una
ley preexistente; la no presentacion oportuna del Sr. Suarez ante un fun-
cionario judicial una vez que fue detenido; la ubicacién en condiciones
de detencién incomunicada del Sr. Suarez durante 36 dias; la falta de una
respuesta adecuada y efectiva a sus intentos de invocar las garantias
judiciales internas, asi como la no liberacién del Sr. Suérez, o la ausen-
cia de la intencién de hacerlo por parte del Estado, en un tiempo razon-
able, asi como de asegurarle que seria escuchado dentro de un tiempo
igualmente razonable en la sustanciacién de los cargos formulados en su
contra.

La Comisién solicit6 a la Corte declarar que el Ecuador viol6 el articulo
2 de la Convencion, por no haber adoptado las disposiciones de derecho
interno tendientes a hacer efectivos los derechos mencionados y que :

a.- debe adoptar las medidas necesarias para liberar al sefior Suarez
Rosero y garantizar un proceso exhaustivo y expedito en su caso;

b.- debe asegurar que violaciones como las denunciadas en el presente
caso no se repetiran en un futuro;

c.- debe iniciar una investigacién pronta y exhaustiva para establecer la
responsabilidad de las violaciones en este caso y sancionar a los respon-
sables; y

d.- debe reparar al sefior Suarez Rosero por las consecuencias de las vio-
laciones cometidas.
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2. La Comisidén también solicit6 a la Corte declarar [que |]a exclusién de
todas las personas que son acusadas bajo la Ley Sobre Sustancias
Estupefacientes y Sicotr6picas de la disposiciéon que ordena un juicio
oportuno o la liberacién, introducida en la Ley 04, le niega a esta cate-
goria de personas la proteccién legal, en contravencién del Articulo 2 de

la Convencién Americana [...]"2!

El Ecuador fue notificado con la sentencia y se le concedieron los plazos para que
presentara sus excepciones, tanto las preliminares como las de fondo. En relacién con
las primeras, el Estado tacitamente (por la actitud procesal) renuncié a ellas y no las
presentd. Con respecto a las segundas se limit6 simplemente a seflalar que por ser un
caso vinculado con el trafico internacional de narcéticos no puede alegarse la violacion
de los derechos humanos. En efecto sostuvo que:

“[ha sido ] fehacientemente demostrado que el seflor Suédrez Rosero [par-
ticipd] como encubridor en un delito tan grave que atenta no solamente
contra la paz y seguridad del Estado ecuatoriano, sino, particular y espe-
cialmente, contra la salud de su pueblo.”

El Presidente de la Corte ordend, a peticion de la Comisién, medidas cautelares para
que se proteja la integridad fisica y moral del sefior Suarez Rosero y fijé para el 24 de
junio de 1996 una audiencia en la sede de la Corte para oir a las partes sobre las
medidas cautelares solicitadas por la Comision, especialmente aquella que requeria
inmediata liberacién del peticionario. Las medidas urgentes fueron adoptadas
mediante resoluciones de 12 y 24 de abril de 1996. En vista de un auto dictado por la
Primera Sala de la Corte Superior de Quito, de 16 de abril de 1996, Ivén Sudrez fue
puesto en libertad el 29 de abril de 1996, es decir luego de haber permanecido en
prisién preventiva por cerca de cuatro afios. Si bien en el auto en que se ordené la
libertad del peticionario no se hizo referencia alguna a la resolucién de 12 de abril
dictado por la Corte Interamericana, fue evidente que la existencia de tal orden impulso
a la Sala a ordenar tal libertad.

El 19 de abril de 1997 en la sede de la Corte se realizé la audiencia publica en la que
se receptaron los testimonios de la propia victima y de testigos asf como la del Dr.
Emesto Albdan Gémez quien intervino como perito.

Con respecto a la declaracién del sefior Suédrez Rosero la Corte la resumi6 asi:
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“Nunca ha visto una orden de detencién. En la madrugada del 23 de junio
de 1992 fue aprehendido, junto con el sefior Nelson Salgado, por dos
individuos encapuchados que se desplazaban en un vehiculo sin identifi-
cacion, quienes les informaron que su detencién se produjo como conse-
cuencia de una denuncia de que los ocupantes de un vehiculo “Trooper”
se encontraban quemando droga en la quebrada de Zambiza. Fueron con-
ducidos a las oficinas de la Interpol, en las cuales fueron trasladados a los
calabozos de la parte posterior. Nunca pudo ver o saber el nombre de la
persona que hizo la denuncia.. Nunca participé en los hechos que le
fueron atribuidos. No le permitieron informar a su familia sobre su apre-
hension. Le presionaron y amenazaron para que aceptara su implicacion
en el delito. Durante toda la tarde lo golpearon; le colocaron una bolsa en
la cabeza e inyectaron en ella gas lacrimégeno, le amenazaron con colo-
carlo en una estructura metélica electrizada y un tanque lleno de agua y
le increparon que €l era narcotraficante; le amenazaron con citar a su
esposa y hacerle hablar a través de presiones. Rindi6 declaracién dentro
de las primeras 24 horas de su detencion ante el Fiscal Tercero, quien no
le informé que tenia derecho a acceder a un defensor de oficio. Su celda,
de aproximadamente 15 metros cuadrados y en la cual habia 17 personas,
estaba en un subterraneo aproximadamente a unos dos metros y medio
del nivel del patio, era humeda, sin ventanas o ventilacién y sin camas.
Durmi6 durante 30 dias sobre un periédico. Le dio pulmonia y le admin-
istraron analgésico y, al final de su incomunicacién, le administraron
penicilina que le habia llevado su familia. El 23 de julio de 1992 un
grupo de la policia del Grupo de Intervencién y Rescate lo llevé a golpes
al patio junto con otros detenidos, le hizo poner las manos en la nuca y
le puso en posicion de cuclillas, le obligé a confesarse como narcotrafi-
cante y le golped; fue amenazado y, tras taparle los ojos, fue obligado a
correr alrededor del patio. Le dijeron que lo iban a matar. Durante su
incomunicacién perdi6 30 6 40 libras porque tenia miedo de consumir los
alimentos; se volvié alérgico a ciertas cosas y alimentos. El 28 de julio
de 1992 pudo ver a su familia. Estuvo preso preventivamente por cuatro
afios en una celda de cuatro por dos y medio metros aproximadamente;
podia salir al patio cuatro horas cada dia. Las entrevistas con su abogado
se realizaron siempre en presencia de un policia. Nunca compareci6 ante
un juez. Después de su puesta en libertad, siente temor constantemente,
se siente alterado con la sola presencia de policias™22.

L.os testimonios de los testigos fueron concordantes con la declaracién de la victima.
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La declaracion del perito estuvo dirigida a ilustrar a la Corte sobre las normas penales
vigentes en el Ecuador asi como sobre la realidad penitenciaria y las practicas
procesales en el Ecuador. La declaracion del Dr. Emesto Alban fue resumida por la
Corte de la siguiente manera: '

“Para que se produzca una detencién en el Ecuador debe existir una
orden judicial, con las solas excepciones de la detencidn para investiga-
ciones y la detencién en caso de delito flagrante. La detencién ilegal es
un delito tipificado en el Cédigo Penal. En el ordenamiento ecuatoriano
estd permitida la incomunicacién maxima de 24 horas. El plazo maximo
para que un detenido rinda su testimonio indagatorio ante un juez es de
24 horas y solamente a pedido del propio detenido o por considerarlo
necesario el juez, este plazo puede extenderse 24 horas mas. Existe una
ley especial que limité la duracién temporal de la prisién preventiva en
términos de relacién con la pena maxima a la cual podria ser condenado
el detenido, pero se excepcioné de su aplicacion, en forma discriminato-
ria, a las personas acusadas por delitos de trafico de drogas o estupefa-
cientes. La Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrpicas
establece una presuncién de culpabilidad en vez de la presunci6n de
inocencia. Un cuartel de policia no es un lugar adecuado para mantener
a un detenido en prisién preventiva segun la ley, ya que ésta establece
que los lugares en donde pueden estar los internos sobre los cuales ver-
san prisiones preventivas o condenas definitivas son los centros de reha-
bilitacién social determinados en el Cédigo de Ejecucién de Penas. El
recurso de habeas corpus judicial debe ser interpuesto por escrito; la
decision tiene que ser tomada en un plazo de 48 horas y si bien la ley no
establece cudl es el plazo con el que cuenta el juzgador para llamar a la
persona que presenta la solicitud y escucharla, dicho plazo podria ser
también de 48 horas. En ningun caso la ley permite la prisién preventiva
de un encubridor y la pena méxima por este delito es de dos ailos de
prision. El juez tiene la obligacién de nombrar defensores de oficio en el
auto cabeza del proceso penal; existen defensores piblicos pero no se
puede decir que los detenidos tengan acceso eficaz a ellos. De acuerdo
con la legislacién ecuatoriana, el procedimiento penal debe durar aprox-
imadamente 180 dias. Hay retardo sistemético en la administracién de
justicia, uno de los graves problemas de la administracién de justicia ecu-
atoriana, que es mucho mas grave en materia penal. Mas del 40 por cien-
to de las personas que estin en las carceles ecuatorianas han sido
detenidas por delitos relacionados con el narcotrafico.
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El articulo 20 de la Constitucién Politica del Ecuador determina que
todos los derechos politicos, civiles, sociales, econémicos y culturales
que estén establecidos por las Convenciones, Pactos o Declaraciones
internacionales son aplicables a quienes viven en su territorio.”23

Una vez concluida la declaracién de los testigos, al momento de presentar los alegatos
orales y frente a la pregunta del Juez Montiel, el delegado del Estado reconoci6
expresamente que el caso se habian producido dos hechos y por lo tanto tales
violaciones eran ciertas, la primera: que en efecto la detencién del sefior Suarez habia
sido ilegal; y la segunda que en virtud de la prueba presentada se habia producido la
incomunicacién alegada.

Cerca de cinco aiios posteriores a la detencion del peticionario el Estado reconoci6 que
habia violado los derechos humanos de la victima.

Considero importante destacar del pronunciamiento de la Corte, lo resulto en relacién
con la Unica excepcion propuesta por el Estado, al respecto la Corte resolvié:

“Sobre la alegacion del Estado..., la Corte considera pertinente aclarar
que el presente proceso no se refiere a la inocencia o culpabilidad del
seilor Suérez Rosero de los delitos que le ha imputado la justicia ecuato-
riana. El deber de adoptar una decision respecto de estos asuntos recae
exclusivamente en los tribunales intemnos del Ecuador, pues esta Corte no
es un tribunal penal ante el cual se pueda discutir la responsabilidad de
un individuo por la comision de delitos. Por tanto, la Corte considera que
la inocencia o culpabilidad del sefior Suérez Rosero es materia ajena al
fondo del presente caso. Por lo expuesto, la Corte declara que la solici-
tud del Estado es improcedente y deterininara las consecuencias juridicas
de los hechos que ha tenido por demostrados.”

Con este pronunciamiento la Corte reconoci6 la separacion que existe entre inocencia
y culpabilidad frente al deber general de proteccién a los derechos humanos, con
independencia de la responsabilidad que pueda tener una persona frente a eventuales
hechos ilegales. El Estado debe igual respeto a los derechos humanos del inocente
como los del culpable y los estdndares minimos de cumplimiento son los mismos. Sin
embargo de ello, hasta el momento muchas autoridades, jueces e inclusive la propia
Corte Suprema?* se niegan a proteger de manera directa y abierta los derechos
humanos, quizas bajo el falso temor de que le luego se diga, con absoluta ignorancia
juridica, que “los derechos humanos sélo se protegen cuando se trata de delincuentes”.
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Como lo he repetido en distintos foros, la efectiva proteccion de los humanos con
prescindencia de la responsabilidad penal del individuo constituye la verdadera
garantfa de la proteccion a la sociedad frente a eventuales hechos que puedan
delimitarse como ilegales. De esta manera, si el procesado resultare culpable luego de
un debido proceso no existirdA fundamento alguno para invalidar el proceso o las
pruebas y por el contrario si la presuncién de inocencia se confirmare, el Estado no sera
responsable por acto ilegal alguno, manteniéndose con ello el equilibrio social.

En la sentencia de 12 de noviembre de 1997, la Corte declar6 que se habian producido
las violaciones alegadas y resolvi6:

“... 47. Por las razones antes seflaladas, la Corte declara que la aprehen-
sion posterior detencién del sefior Rafael Ivan Suérez Rosero, a partir del
23 de junio de 1992, fueron efectuadas en contravencion de las disposi-
ciones contenidas en los incisos 2 y 3 del articulo 7 de la Convenci6n
Americana.

...52. La Corte, teniendo presente el limite maximo establecido en la
Constitucién ecuatoriana, declara que la incomunicaciéon a que fue
sometido el sefior Rafael Ivan Sudrez Rosero, que se prolong6 del 23 de
junio de 1992 al 28 de julio del mismo afo, viol6 el articulo 7.2 de la
Convenciéon Americana.

...56. El Estado no contradijo la aseveracién de la Comisién de que el
seflor Suarez Rosero nunca comparecié ante una autoridad judicial
durante el proceso y, por tanto, la Corte da por probada esta alegacién y
declara que esa omision por parte del Estado constituye una violacién del
articulo 7.5 de la Convencion Americana.

...66. Con base en las anteriores consideraciones y concretamente al no
haber tenido el sefor Suarez Rosero el acceso a un recurso judicial sen-
cillo, rapido y efectivo, la Corte concluye que el Estado viol6 las dis-
posiciones de los articulos 7.6 y 25 de la Convencién Americana.

...75. Por lo anteriormente expresado, la Corte declara que el Estado del
Ecuador viold en perjuicio del seior Rafael Ivan Sudrez Rosero el dere-
cho establecido en los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencién Americana a
ser juzgado dentro de un plazo razonable o ser puesto en libertad.



122 Dr. Alejandro Ponce Villacis

...78. La Corte considera que con la prolongada detencién prevcntiva del
sefior Suédrez Rosero, se viol6 el principio de presuncién de inocencia,
por cuanto permanecié detenido del 23 de junio de 1992 al 28 de abril de
1996 y la orden de libertad dictada en su favor el 10 de julio de 1995 no
pudo ser ejecutada sino hasta casi un afio después. Por todo lo expuesto,
la Corte declara que el Estado viol6 el articulo 8.2 de la Convencion
Americana.

..83. Debido a su incomunicacién durante los primeros 36 dias de su
detencion, el seflor Sudrez Rosero no tuvo la posibilidad de preparar
debidamente su defensa, ya que no pudo contar con el patrocinio letrado
de un defensor publico y, una vez que pudo obtener un abogado de su
eleccién, no tuvo posibilidad de comunicarse en forma libre y privada
con él. Por ende, la Corte considera que el Ecuador viol6 el articulo 8.2.c,
8.2.d y 8.2.e de la Convencién Americana.

...91. La sola constatacion de que la victima fue privada durante 36 dias
de toda comunicacién con el mundo exterior y particularmente con su
familia, le permite a la Corte concluir que el sefior Suarez Rosero fue
sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes, mas aun cuando ha
quedado demostrado que esta incomunicacion fue arbitraria y realizada
en contravencion de la normativa interna del Ecuador. La victima sefialé
ante la Corte los sufrimientos que le produjo verse impedido de la posi-
bilidad de buscar un abogado y no poder ver o comunicarse con su famil-
ia. Agreg6 que, durante su incomunicacién, fue mantenido en una celda
humeda y subterranea de con otros 16 reclusos, sin condiciones nece-
sarias de higiene y se vio obligado a dormir sobre hojas de periédico y
los golpes y amenazas a los que fue sometido durante su detencién.
Todos estos hechos confieren al tratamiento a que fue sometido el sefior
Suérez Rosero la caracteristica de cruel, inhumano y degradante.

...92. Por las anteriores consideraciones, la Corte declara que el Estado
violé el articulo 5.2 de la Convencién Americana.

...99. En conclusién, la Corte sefiala que la excepcion contenida en el
articulo 114 bis citado infringe el articulo 2 de la Convenci6én por cuan-
to el Ecuador no ha tomado las medidas adecuadas de derecho interno
que permitan hacer efectivo el derecho contemplado en el articulo 7.5 de
la Convencién..” 25

En virtud de las declaratorias que anteceden se le impuso al Estado la obligacién de
investigar y sancionar a los reponsables, se orden6 que el Estado tome las medidas
necesarias para que su legislacion mantenga compatibilidad con la Convencién
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Americana sobre Derechos Humanos, de igual manera se dispuso que el Estado tome
las medidas necesarias para impedir que estos hechos se vuelvan a repetir y ordené que
se reparen las consecuencias de las violaciones a los derechos seflalados, por lo cual se
dispuso se abra la etapa de reparaciones.26

El peticionario y su familia consideraron que las medidas reparadoras incluian algunas

de cardcter patrimonial y otras de caracter extrapatrimonial. En la sentencia la Corte
reconoci6é practicamente en su integridad la totalidad de lo demandado por la familia
Suédrez Ramadén.??

La Corte en su sentencia de 20 de enero de 2000 ordend lo siguiente:
“Xv
Puntos Resolutivos
113. Por tanto,

La Corte
Decide:
por unanimidad,

1. Ordenar que el Estado del Ecuador no ejecute la multa impuesta al
sedor Rafael Ivan Suarez Rosero y elimine su nombre tanto delRcgistro
de Antecedentes Penales como del Registro que lleva el Consejo
Nacional de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, en lo que
concierne al presente proceso, en los términos del parrafo 76 de esta sen-
tencia

por unanimidad,

2. Ordenar que el Estado del Ecuador pague, en la forma y condiciones
que se expresan en los parrafos 101 a 112 de esta sentencia, una canti-
dad global de ..... 0 su equivalente en moneda ecuatoriana, distribuida de
la siguiente manera:

a. ... 0 su equivalente en moneda ecuatoriana, al seflor Rafael Ivan
Suérez Rosero;

b. .... 0 su equivalente en moneda ecuatoriana, a la seflora Margarita
Ramadan Burbano; y

C. ... 0 su equivalente en moneda ecuatoriana, a la menor Micaela Suérez
Ramadén.
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por unanimidad,

3. Ordenar que el Estado del Ecuador pague, por concepto de costas y
gastos, en la forma y condiciones que se expresan en los parrafos 101 a
112 de esta sentencia, la cantidad de ... o su equivalente en moneda ecu-
atoriana al sefior Alejandro Ponce Villacis y la cantidad de ... o su equiv-
alente en moneda ecuatoriana al sefior Richard Wilson.

por unanimidad,

4. Ordenar al Estado del Ecuador la aplicacion de las siguientes reglas a
los pagos determinados en la presente sentencia:

a. el pago de salarios caidos ordenado en el punto resolutivo segundo
(apartado a), estara exento de cualquier deduccion distinta a la realizada
por la Corte cuando hizo el célculo respectivo, de conformidad con el
parrafo 55.A.a de la presente sentencia; y

b. los pagos ordenados estaran exentos de cualquier gravamen o
impuesto existentes o que lleguen a existir en el futuro.

por unanimidad,

5. Supervisar el cumplimiento de esta sentencia.”28

Todo lo resuelto por la Corte tanto en la sentencia de fondo como en la de reparaciones
implican de una u otra manera la imposicién de obligaciones para el Estado o sus
agentes. A continuacion discutiré la manera en la que el Estado ha cumplido o no cada
una de las obligaciones impuestas por la Corte.

El cumplimiento de las Sentencias

En la mayoria de los casos resueltos por la Corte los efectos de las declaraciones de la
Corte en cuanto la existencia de las violaciones no han ido mas alla del deber general
de los Estados de investigar y sancionar a los responsables. Sin embargo, en el presente
caso dada la naturaleza de las violaciones y la situacién misma del proceso interno las
declaraciones realizadas por la Corte debieron tener efectos positivos en favor de la
victima, pero ello no sucedié.
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Para el 12 de noviembre de 1997, fecha en que se dict6 la sentencia de fondo, existia
una sentencia condenatoria de primera instancia en la que se le condenaba a Ivan
Sudrez Rosero a una pena de dos afios de prisién como encubridor del delito de trafico
de sustancias estupefacientes y sicotrépicas. Sin embargo tal sentencia no se hallaba
firme pues se encontraba pendiente de resolucién un recurso de apelacion para ante la
Primera Sala de la Corte Superior.2? Por la naturaleza especial de este proceso, en
segunda instancia cabia la practica de prueba a peticién de los procesados.

Si bien en materia penal puede presentarse prueba en favor del procesado en cualquier
estado de la causa, el estado procesal abria una gran oportunidad de defensa que sin
duda alguna podia haber conducido a obtener la absolucién del sefior Sudrez. Sin
embargo, la Sala buscé de manera absurda el frustrar la obtencion de toda prueba que
pudiera conducir a la absolucion, més aun la que fue actuada y que le favorecia al sefior
Sudrez no fue mencionada. De tal manera que en la sentencia condenatoria se utilizé
como unica prueba en contra el informe Policial que fue obtenido mientras se estaban
violando los derechos del procesado. Sin que exista prueba valida el sefior Suarez fue
condenado por sentencia dictada el 14 de julio de 1999 a una pena de 18 meses de
prision.30

Al momento de fundamentar el recurso, anuncié a la Sala la practica de una serie de
pruebas, las mismas que desde ese momento fueron ignoradas. De igual manera en tal
escrito seflalé las razones legales y constitucionales por la cuales las declaraciones
realizadas en sentencia por la Corte Interamericana tenia directa influencia en el caso
y eran de aplicacion obligatoria para la Sala. En especial sefialé que tanto el
reconocimiento de que el procesado habia sido detenido ilegalmente como que éste
habia permanecido incomunicado y que al amparo de tales actos ilegales se habia
elaborado el informe policial invalidaban cualquier prueba en su contra, mas atn
cuando la declaratoria de la ilegalidad de la detencion y de la existencia de la
incomunicacién provenian de una sentencia. En otras palabras pedia la aplicacion del
principio “injuria non oritur”, es decir que el dafio o dolo no genera derecho. Si la Sala
hubiese actuado conforme a Derecho jamas podria haber aceptado que los hechos que
constituyeron las violaciones a los derechos humanos en las que incurri6 el estado le
servia como fundamento para condenar.

Aquello que resulta légico para el comiin de las personas no result6 para la Sala o quiz4
no convenia a sus propios intereses. En efecto, se solicité a la Sala que se exhorte a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para que esta remita una serie de piezas
procesales, entre ellas las sentencias de 12 de noviembre de 1997 y 20 de enero de
1999, pero pese a que lo ordenaron jamas se ejecutd la orden.3! Pese a ello, de autos
obra una copia de la sentencia, pero los Ministros de la Sala o no la leyeron o no
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quisieron leerla o deliberadamente la ignoraron32. Esta conducta de los Ministros de la
Sala constituye una clara, de claridad meridiana, violacién lo resuelto por la Corte,
pues resolvieron no dar efecto alguno a una declaracién de la violacion de derechos
humanos, por una parte y por otra dejaron de aplicar el Art. 23 No. 13 de la
Constitucion en cuanto dieron valor probatorio a pruebas obtenidas en violacién de los
derechos humanos, més aun, el reconocimiento de tales violaciones fue el fruto de un
agente de estado frente a la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Explicar los motivos que condujeron a semejante violacion de la Ley resulta dificil, sin
embargo creo que lo seiialado en el escrito de fundamentacion del recurso ayuda a dar
una explicacion, en el mismo sostuve como defensor lo siguiente:

“La Sala y en especial el ministro de sustanciacién han violado grave-
mente mis derechos humanos, en especial aquellos relacionados con el
debido proceso al frustrar deliberadamente la defensa limitando ilegiti-
mamente tal derecho.

En efecto, no se me permitid interrogar a todos los testigos miembros de
la Policia Nacional, pues el Ministro de Sustanciacion se abstuvo de
ordenar su comparecencia por medio del uso de medidas coercitivas; el
ministro de sustancion se negd a la calificar la preguntas que estaban
dirigidas a demostrar la existencia de tortura cuando presenté a la Dra.
Cecilia Jaramillo quien conocia de tal tortura; se me negé un recurso
permitido por la Ley y que estd dirigido en otras cosas a regular el
Derecho previsto en el Art. 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; no se ha exigido a la Procuraduria General del
Estado que remita los documentos que se le ordené durante una de las
inspecciones realizadas; en fin se han dado una serie de actos que no han
permitido una defensa integra durante esta etapa de impugnacion.

Por otra parte, resulta extremadamente sorprendente que las pruebas
solicitadas y actuadas por las otras partes procesales han sido cumplidas
y evacuadas de mejor manera que las solicitadas por mi. Curiosamente,
soy el Unico encausado que he recurrido ante los organismos interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos. Esto coincide también
con el hecho de que se ha mencionado, entre uno de los responsables por
las violaciones a los derechos humanos en las que incurri6 el estado ecu-
atoriano, por pedido de la Procuraduria General del Estado, a uno de los
Ministros de la Sala y cuya investigacion y sancion se ha pedido.”
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Sin duda los Ministros de Primera Sala de la Corte Superior de Quito no son los inicos
funcionarios que no han cumplido con la Sentencia de la Corte. Miembros de la Policia
Nacional han suscrito documentos segtin los cuales se niegan a cumplir con al orden de
eliminar el nombre del sefior Suérez de los registros de antecedentes penales.

Los miembros de la Policia Nacional que fueron responsables directos de la detencién
e incomunicacion de la victima no solo siguen siendo miembros de la Fuerza sino que
han sido promovidos y reconocidos publicamente por su trabajo dentro del denominado
“Operativo Ciclén”. Uno de los fiscales que conocié y vio la manera en la que se
violaban los derechos humanos de Ivédn Sudrez en la actualidad es Juez. Varios
ministros de la Corte Superior de Quito responsables de la demora injustificada en la
tramitacion del caso continuan en ejercicio de sus funciones, otros continian ocupando
cargos publicos.

Se ha iniciado un juicio penal, sin que se sindique a persona alguna, pese a que se
conocen con exactitud los nombres de los responsables.

El Tribunal Constitucional mediante resolucién de 16 de diciembre de 1997 resolvié
declarar la inconstitucionalidad de varias normas de la Ley sobre Sustancias
Estupefacientes y Sicotropicas al igual que la norma reformatoria del Cédigo Penal
introducida por la Ley 04 y a la que hizo referencia expresa la Corte y que establecia
una discriminacién en perjuicio de los detenidos por delitos sancionados en la Ley
sobre Sustancias Estupefacientes y Sicotropicas. Sin embargo, el 18 de diciembre de
1997 se introdujo una reforma al Cédigo de Ejecucién de Penas con un texto exacto,
por lo que la Corte en su sentencia de reparaciones seiialé que el Estado no ha cumplido
con lo resulto por la Corte.

Si bien el Estado ha realizado pagos parciales de los montos ordenados por la Corte,
estos aun no se completan. Por lo que el propio Procurador General del Estado a
suscrito documentos reconociendo tal situacion. De hecho se han dado situaciones tan
extralas como que el Ministerio de Finanzas informe que ha realizado las
transferencias para los pagos y que la Procuraduria General del Estado niegue la
existencia de las transferencias. En este mismo sentido el Procurador General del
Estado a suscrito documentos obligdndose a presentar denuncias en contra de los
funcionarios que no cumplen con lo ordenado por la Corte, pero cuando debe firmar
tales documentos no lo hace.33

De igual manera el Servicio de Rentas Internas hasta el momento se ha negado a
reconocer que debe cumplir con la sentencia en cuanto a la exoneracion del pago de
impuestos sobre el pago o pagos que debe realizar el Estado. De hecho a cobrado el
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impuesto a la circulacién de capitales sobre los montos entregados. Ademas, segun se
me ha informado la Directora del Servicio de Rentas Internas ha remitido una
comunicacién dirigida al Procurador General del Estado en la que le indicaria que no
se cumplira con la orden de la Corte por no existir tal presupuesto en la Ley.34 Mas aun
en julio de 2000 solicité que se certifique si el Servicio de Rentas Internas cumplira con
la sentencia o no lo haréa sin que hasta el momento haya recibido respuesta alguna.

Ahora bien, no todo significa incumplimiento, el Estado ha cumplido con la orden de
eliminar el nombre de Ivan Sudrez del listado existente en el Consejo Nacional de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, ademds se ha instruido en ese sentido a
todas las instituciones del sistema financiero.

La manera en que el Estado y sus agentes han dejado de cumplir con la sentencia refleja
por una parte la total inseguridad juridica existente en el pais, pues los funcionarios
publicos no asumen que lo ordenado por la Corte Interamericana es una sentencia y
que ella es obligatoria, en este mismo sentido olvidan que su incumplimiento no sé6lo
agrava la situacién de la responsabilidad internacional del Estado sino que
eventualmente les conduce a responsabilidades personales tanto civiles,
administrativas o inclusive penales, pues el estado al igual que los derechos y
obligaciones previstos en instrumentos internacionales, frente a las sentencias dictadas
por la Corte también el deber de proteger, prevenir y sancionar su incumplimiento.

En virtud de todo lo expuesto es posible concluir que en el Ecuador no sélo se violan
los derechos humanos de manera sistemética sino también que pese al conocimiento
que tienen los agentes de estado sobre tales violaciones tienen la intencién de hacerlo
y que ni ain la existencia de una sentencia detiene a quienes violan los derechos
humanos, pues intereses mas poderosos que el Derecho los conducen en sus
actuaciones publicas. Sin embargo, este tipo de actuaciones traen consigo el
desprestigio del pais y por parte de los ciudadanos la bisqueda de soluciones a las
violaciones de sus derechos que son tan alejadas del Derecho como las mismas
violaciones.

Pese a que le objetivo que tuvimos al llevar el caso Suarez Rosero ante el sistema
interamericano de Derechos Humanos fue el mejorar la percepcién del Derecho y la
proteccion de los derechos fundamentales, luego de seis ailos, si bien se han dado
mejoras legislativas estas se han quedado en el papel. El sistema de administracién de
justicia penal en el Ecuador no ha cambiado ni mejorado, por el contrario continua
enredado en medio de la corrupcién que lo domina.
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“La privacion de los derechos fundamentales de los procesados no es solo un problema
en el Ecuador, por el contrario es un problema universal, inclusive se producen en
paises en los cuales el desarrollo del Derecho es muy avanzado y que se entiende
respetan los derechos humanos. Sin embargo no por ello debe dejarse que este tipo de
violaciones continien, més atin cuando los procesados son inocentes de la infraccion
que se les acusa, pues claramente puede terminar en un terrible error judicial. Estas
violaciones se producen generalmente porque las céarceles y centros de detencién no
estdn a la vista y los prisioneros estén relegados de la sociedad que los ha separado.

Pocos sub-grupos sociales estdn en tan grave peligro de que sus derechos sean
conculcados, como el de los detenidos y condenados, pues estin en manos de la
autoridad gubernamental.”35 Por ello, constituye un imperativo la continua y
permanente intervencién de los organismos internacionales para la proteccién de los
Derechos Humanos.
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Notas:

! La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un érgano de la Organizacién de Estados
Americanos, la misma que tiene como fin fundamental “la observancia y la defensa de los derechos
humanos y servir como un érgano consultivo de la organizacién en esa materia”, confonne lo dispone
la Carta de la organizacion de Estados Americanos.

2 En tal audiencia estuvieron presentes Frank La Rue y William Harrell, del Centro para la Accién
Legal en Derechos Humanos, Alejandro Ponce Villacis en nombre del estudio Quevedo & Ponce y
varios estudiantes del Washington College of Law, en representacion de la Clinica Internacional de
Derechos Humanos. Todos los presentes eran co-peticionarios.

3 A partir del mes de julio de 1994 intervino como co-peticionaria la Clinica Internacional de
Derechos Humanos del Washington College of Law, dirigida por el Prof. Richard J. Wilson.

4 Consta dicha afirmacién en el testimonio indagatorio rendido ante el juez competente.
5 Esta boleta no cumple los requisitos formales.

6 Conforme a las reglas de Procedimiento el juez puede obligar la comparecencia de testigos mediante
el uso de la fuerza publica.

7 Diario Ultimas Noticias, Quito, 24 de junio de 1992.

8 Las normas legales que se citan en la peticion son las vigentes en febrero de 1994, por ello podria
existir diferencias con los actuales textos legales.

9 Caso Godines Cruz, para.164. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1989.

10 Vé¢ase noticia publicada en el diario Ultimas Noticias de Quito, de fecha 24 de junio de 1992. Debe
compararse con los partes policiales y el autocabeza de proceso. Como se aprecia la noticia en la que
se hace aparacer al peticionario como narcotraficante, dice que fue detenido mientras quemaba la
droga. Ni del parte policial ni del autocabeza de proceso se desprende esta informacién. No debe
dejarse de indicar que la informacién publicada proviene claramente de fuentes policiales.

11 No debe olvidarse, pues resulta de especial importancia en el presente caso, que el juicio penal en
contra del peticionario ha sido tramitado por el Presidente de la Corte Superior de Justicia de Quito.
Dicha Corte ha sido considerada por observadores como la “mejor” Corte del pais. Verdaderamente
dice mucho sobre el bajo nivel de responsabilidad del resto de las Cortes del pais.

También debe recordarse en todo momento que el recurso de amparo ha sido propuesto ante el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, la maxima autoridad dentro de la funcién judicial. Han
transcurrido cerca de once meses y no ha conocido sobre el recurso. Verdaderamente esta actuacion
no es rara dentro del sistema de justicia penal ecuatoriano, y verdaderamente sirve para demostrar que
en el Ecuador a todo nivel existe corrupcion, incompetencia manifiesta y poco o ningun respeto por la
Constitucion , la Ley y los Tratados Internacionales.

12 Caso Godines Cruz, para. 162

13 1b. para. 169.

14 b, para. 175.

15 Ver también , Norris, and Shelton, Protecting Human Rights in the Americas, 270-276 (3d. ed.,
1990) citando a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Velasquez Rodriguez, Juicio del
de julio de 1989.

16 Ver el caso Velasquez-Rodriguez.



Ruptura 2000 131

17 Caso 10.235, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 27, OEA/Ser. L/V/11.81, doc. 6 rev.1
(1992).

18 En mi criterio esa parece ser la ténica que el Estado traté de dar al caso, y de alguna manera ain se
mantiene de esa manera. En efecto, en junio de 1994 tuve la oportunidad de discutir del caso con el
entonces Presidente de la Corte Superior de Quito, Dr. Héctor Gavilanes, quien de manera enérgica y
ruda selalé que ningin organismo internacional puede intervenir en lo que haga o deje de hacer la
funcién judicial en el Ecuador.

19 El texto original de la demanda fue escrito en inglés, posteriormente la Corte ordené que la
Comisién presentara una traduccién de ella.

20 De conformidad con la Convencién Americana tunicamente los Estados o la Comisi6n son partes
procesales.

21 Corte IDH. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35 Para. |

22 14. Para 23 (d).

23 |d. Para. 23 (e)

24 En un reciente fallo, la Segunda Sala de la Corte Suprema, con el exclusivo fin de sancionar a una
persona, probablemente por las presiones de una agencia extrajera (inclusive varios meses antes de que
se emita la sentencia en los medios de comunicacién se afimé que la Corte Suprema habia
confirmado la sentencia condenatoria), se neg6 a pronunciarse sobre el principio “non bis in idem”,
pese a que en la sentencia recurrida se reconocia que el sentenciado habia sido procesado previamente
sobre los mismos hechos.

25 En relacién con este iltimo punto la Corte lo expuso asi: “XIV, Violacién del articulo 2, 93. La
Comisio6n solicité en su demanda que la Corte declare que el articulo sin numeracién que esté incluido
después del articulo 114 del Cédigo Penal ecuatoriano (en adelante “articulo 114 bis™) viola “el
derecho a la proteccion legal” establecido en el articulo 2 de la Convencién. De acuerdo con la
Comision, es obligacién de los Estados organizar su aparato judicial para garantizar el “libre y pleno
ejercicio de los derechos ahi establecidos a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”.

94. En su escrito de alegatos finales el Ecuador manifest6 haber iniciado los tramites pertinentes con
el objeto de armonizar dicha ley con su Constitucién Politica, ya que esta es la Ley Suprema a la cual
estan supeditadas las demas normas y disposiciones de menor jerarquia.

95. El articulo 114 bis en estudio establece que [l]as personas que hubieren permanecido detenidas sin
haber recibido auto de sobreseimiento o de apertura al plenario por un tiempo igual o mayor a la ter-
cera parte del establecido por el Cédigo Penal como pena maxima para el delito por el cual estuvieren
encausadas, seran puestas inmediatamente en libertad por el juez que conozca el proceso.

De igual modo las personas que hubieren permanecido detenidas sin haber recibido sentencia, por un
tiempo igual o mayor a la mitad del establecido por el Cédigo Penal como pena méxima por el delito
por el cual estuvieren encausadas, seran puestas en libertad por el tribunal penal que conozca el pro-
ceso.

Se excluye de estas disposiciones a los que estuvieren encausados, por delitos sancionados por la Ley
sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas.

96. El articulo 2 de la Convencion determina que [s]i en el ejercicio de los derechos y libertades men-
cionados en el articulo | no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carac-
ter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren nece-
sarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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97. Como la Corte ha sostenido, los Estados Partes en la Convencion no pueden dictar medidas que
violen los derechos y libertades reconocidos en ella (Responsabilidad internacional por expedicion y
aplicacion de leyes violatorias de 1a Convencién (arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parmr. 36).
Aunque las dos primeras disposiciones del articulo 114 bis del Codigo Penal ecuatoriano asignan a las
personas detenidas el derecho de ser liberadas cuando existan las condiciones indicadas, el Gltimo par-
rafo del mismo articulo contiene una excepcion a dicho derecho.

98. La Corte considera que esa excepcion despoja a una parte de la poblacion carcelaria de un dere-
cho fundamental en virtud del delito imputado en su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos
los miembros de dicha categoria de inculpados. En el caso concreto del sefior Suarez Rosero esa norma
ha sido aplicada y le ha producido un perjuicio indebido. La Corte hace notar, ademas, que, a su juicio,
esa norma per se viola el articulo 2 de la Convencién Americana, independientemnente de que haya sido
aplicada en el presente caso.”

26 En la etapa de reparaciones se discuten y solicitan las medidas adecuadas para reinstaurar a la
victima en los derechos que le han sido violados. De manera distinta a la etapa del fondo, en la etapa
de reparaciones la victima tiene representacion directa ante la Corte. La Comisién continua
interviniendo como parte. En el caso Suirez Rosero, el seflor Suirez y su familia estuvieron

representados por el Prof. Richard J. Wilson Director de la Clinica Internacional de Derechos - |
Humanos del Washington College of Law y el autor. La demanda de reparaciones fue preparada por
dos estudiantes que tomaban el trabajo clinico como parte de su formacién académica, bajo la .

supervision del Prof. Richard J.Wilson y con discusiones sobre cuestiones de hecho y prueba con el
autor.

27 La Ginica cuestion no aceptada por la Corte fue aquella de que el Estado publicase por la prensa una
disculpa publica por las violaciones en que incurrid. Sin embargo la Corte reconocié que la sola
publicacion de la sentencia constituia una forma de reparacion moral.

28 Corte IDH. Serie C No. 44, 20 de enero de 1999, para. 113.

29 Por existir un sindicado que gozaba de fuero de Corte Superior el caso fue conocido en primera :

instancia por el Presidente de la Corte Superior de Quito y en virtud del recurso de apelacién de la
sentencia por una de las Salas de la Corte Superior de Quito.

30 El sefior Susrez estuvo detenido 46 meses y 6 dias. Los 18 meses de prision impuestos en realidad
equivalen a 9 meses de tiempo real en virtud de las rebajas que tendria derecho, por ello en realidad
estuvo detenido por un tiempo que supero en cinco veces el que debié haber cumplido segun la
sentencia.

|
|

31 Mediante oficio No. 12750-471-AJ-DGAL de 12 de julio de 1999 el Director General de Asuntos .
Legales del Ministerio de Relaciones Exteriores informa que hasta dicha fecha, no se ha recibido por -

parte de la Corte Suprema de Justicia el exhorto librado por la Primera Sala de la Corte Superior,
dirigido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, relacionado con el caso Suirez Rosero.

32 La Sala sefiala que a fojas 413 2431 de la segunda instancia obra la protocolizaci6n de la sentencia
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

33 Informacién proporcionada por funcionarios de la Procuraduria General del Estado
34 Informacién proporcionada por el Dr. Erick Roberts, Procuraduria General del Estado
35 parrafos finales que se incluyeron en la peticién presentada en 1994, los mismos que aiin mantienen

|

|
|

vigencia para el caso y para muchos detenidos en el pais y cuyas vidas se encuentran en manos de !

jueces y tribunales.
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EL RECONOCIMIENTO ESTATAL DE LA
PLURICULTURALIDAD

Dr. Pablo Sarzosa

1. Entrada

La posibilidad de la conversién de las culturas indias en actores sociales relevantes en
los limitados sistemas democréticos andinos, no debié haber formado parte del ciimulo
de expectativas atribuidas a las culturas indigenas por parte del estado, mas bien parece
ser que éste miré en la movilizacién politica india de las dos tltimas décadas el factor
central destinado a superar las posiciones discursivas folcloristas de la pluralidad
cultural y quizé incluso, dentro de sus propias estrategias en el campo politico en los
noventa, asumi6 la contingencia de una futura reforma constitucional, que en todo caso
no pondria en peligro el sistema imperante, atento a la tarea constitucional de un estado
que tiende a funcionalizar los imaginarios que puedan universalizarse.

A fines de los ochenta e inicio de los noventa, el inventario de los grandes temas de
orden constitucional plasmado en los pronunciamientos indigenas a nivel regional,
recogia los siguientes requerimientos en la configuracién politica de los proyectos de
estados nacionales:

* Configuracion legal del estado como pluriétnico, pluricultural y, en algunos casos,
plurinacional.

 Autonomia de los pueblos indigenas en sus territorios.

* Respeto efectivo de los imaginarios colectivos indigenas.

» Representacion efectiva de los pueblos indigenas en las instituciones y organismos
del estado.

* Reconocimiento de la propiedad colectiva y tenencia sobre las tierras ocupadas por
tradiciéon, y sobre sus recursos renovables, asi como autorizacién, participacion e
indemnizaciones respecto de los no renovables.

Pero la estrategia indigena no implicaba unicamente la enunciacién de los preceptos
que debian acoger las cartas constitucionales de los estados, la movilizacién politica se
encontraba fuertemente vinculada a las ideas de subalteridad y otraedad que ganaron
posicion en los espacios piblico y privado, por lo que, como veremos mas adelante,
una vez que fueron superadas las posiciones indigenistas y reformadas en diverso grado
las cartas constitucionales de los estados plurinacionales, las identidades indigenas
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han empezado a manifestarse, en el caso ecuatoriano, como sectores relevantes
politicamente, con lo cual se exteriorizan los verdaderos conflictos interculturales que
se dan a todo nivel y basicamente en la consciencia politica de una sociedad nacional
que establece las bases para la construccién de un estado pluricultural.

El nivel actual de desarrollo de los ordenamientos juridicos de nuestros pueblos, han
tendido en los afios noventa al reconocimiento multicultural de los estados, y por lo
mismo, al de la existencia dentro aquellos, de pueblos indigenas como culturas diversas
y portadores de atributos culturales propios y derechos especificos, habilitados para
ejercer ciertos niveles de autoridad y autogestion en sus territorios !.

La experiencia latinoamericana mas interesante en este sentido la ha tenido el Ecuador,
cuya Carta Politica presentada por la Asamblea Constituyente en el afio 1998, que
contd con el acervo constitucional de los otros paises de la regién y con el patrimonio
renovado de los recientes instrumentos y discursos de organismos internacionales al
respecto, es el reflejo actual del contexto legal intercultural de este continente. En ella
se reconoce los postulados inherentes a la garantia territorial, organizacion social,
aplicacion de los principios de interculturalidad en los 4mbitos de administracion de
justicia, educacion y salud, asi como la reconfiguracion de los espacios publicos.

Su normatividad extiende el uso oficial del quichua, el shuar y los demas idiomas
ancestrales para los pueblos indigenas (Art. 1); reconoce el deber primordial del estado
de fortalecer la unidad nacional en la diversidad (Art. 3) y de fomentar en sus politicas
la interculturalidad (Art. 62); en materia de salud establece la obligacién estatal de
promocion del desarrollo de las medicinas tradicional y alternativa (Art. 44); en la
cuestion educativa garantiza el sistema de educacion intercultural bilingiie (Art. 69);
en el ambito de administraciéon de justicia faculta el ejercicio jurisdiccional a las
autoridades de los pueblos indigenas en la solucién de sus conflictos internos de
conformidad con su derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la
constitucién y leyes secundarias. (Art. 199).

Se establece ademds un capitulo especifico atinente a los derechos colectivos de los
pueblos indigenas (Arts. 83 al 85), conjunto de principios juridicos, normas, practicas
y procedimientos reivindicados por éstos para su libre determinacion y atinentes al
fortalecimiento identitario, reconocimiento de la propiedad colectiva imprescriptible y
la tenencia sobre las tierras ancestrales, organizacion social y administracién de sus
espacios acorde con sus practicas y usos tradicionales, representacion efectiva en las
instituciones y organismos del estado, participacién en los los planes, programas y
proyectos de desarrollo que los afecten, entre otros.
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Finalmente un articulado que redisefia los principios generales del sistema econémico
y su planificacién (Arts. 245, 246, 248, 254), y reconfigura los espacios publicos y la
organizacion territorial del estado, incorporando las circunscripciones territoriales
indigenas, como regimenes seccionales especiales (Arts. 224, 228, 241).

El resultado politico de los requerimientos indigenas en el caso ecuatoriano como
vemos, ha abarcado la mayoria de las demandas regionales de estas identidades, sin
embargo de lo cual ciertos enunciados no lograron pasar por el tamiz institucional
occidental, tal el caso de la tesis de la plurinacionalidad.

Fundamental resultd en estos cambios constitucionales, la referencia directa y
permanente a instrumentos de cardcter internacional cuya finalidad es el
establecimiento de un estatuto de derechos de los pueblos indigenas a través de leyes
extraterritoriales de efecto personal como el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT).

El Convenio 169 aprobado por la 76ta Reunion de la Conferencia de la OIT en 1989
estd basado en tres principios bdsicos: el respeto a las culturas de los pueblos
indigenas?, incluyendo la relacién especial que tienen con las tierras que ocupan y los
espacios colectivos de esta relacion; la participacion efectiva de estas culturas en las
decisiones que les afectan; y, el establecimiento de mecanismos y procedimientos
adecuados para dar cumplimiento al Convenio de acuerdo a las condiciones de cada
pais.?

2. Estrategias del sector indigena que desembocaron en las mesas de
concertacion de 1997 y 1998.

Pero jcudles fueron las estrategias del sector indigena que desembocaron en estas
reformas?

Roberto Santana® nos acerca al pensamiento politico indigena y el proceso de
empoderamiento de estas nacionalidades, ligados a la etnicidad como estrategia
identitaria y de identificacion social subalterna, y ubica en la década del ochenta, la
nueva dindmica organizacional de los pueblos indigenas, fruto de las estrategias locales
y regionales de los afios previos.
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Estas estrategias daran lugar primero a una coordinacién nacional de nacionalidades
indigenas (CONACNIE) y posteriormente (1984) a la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), como necesidad urgente de un
organo de representacion nacional, debidamente estructurado a diferentes niveles
territoriales, demostrando que la reivindicacién étnica identitaria tenia una fuerza
politica y una base social auténoma.

En efecto, la primera organizacién que se funda desde y para los indigenas es la
CONACNIE y posteriormente la CONAIE.

Los afos previos, forman la etapa fundamental del RICCHARISHUMS : el
“levantémonos”, como simbolo identitario al cual los negros de Esmeraldas se unen,
compartiendo una pertenencia a una identidad no reconocida por el estado, una visién
identitaria en cuanto excluidos. Etapa en la que la figura clave la constituye Luis
Macas quien marcé un ciclo en el movimiento indigena, reivindicando lo indio en este
periodo y proclamando incluso una identificacién étnica® al plantear una indinizacién
del Ecuador.”

Para fines de los ochenta, es esta la posicién con la que, en el campo politico, cuentan
los indigenas para desplegar sus estrategias en los noventa, o mejor dicho, para
cosechar los productos de esta estrategia identitaria y de identificacion étnica®, una
ubicacién si se quiere privilegiada en tanto ha sido fruto de un fortalecimiento
identitario local, que va a servir de base y puntal legitimo para que la intelectualidad
indigena que se encuentra en la dirigencia, haga sus elecciones.

Y la eleccion de la accién social, por parte del movimiento indigena, tuvo sus
problemas.

Hablamos del escogimiento de la participacién politica, ain cuando sea como
contrapoder en términos de algunos de los intelectuales indigenas, pues si bien es
evidente el triunfo en 1996 del Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik-
Nuevo Pais (MUPP-NP), liderado como propuesta por la organizacién indigena, y
cuyo triunfo fue efectivamente resultado de la estrategia identitaria, en cambio, la
iniciativa de jugar dentro del campo politico criticado en su esencia misma, fue objeto
de mucha polémica.

En efecto, la participacién politica dentro del movimiento electoral MUPP-NP que
agrupaba a diversas organizaciones sociales? , fue fruto de una primera decisién de
consenso entre los indigenas, muchos de los cuales fueron reticentes a este cambio que
suponia dejar atras una conducta contestataria frente a la politica ecuatoriana.
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La discusion sobre el tema de la participacion politica, fue forzada por parte de las
nacionalidades amazénicas, aquellas cuya memoria histérica y habitus no proyectaba
toda la adversidad contra la cual habian batallado los indigenas de la costa y de la
sierra, y por lo mismo se encontraban mas dispuestas a pelear con las propias armas de
los grupos hegemoénicos y dentro del campo politico, demandando una
democratizacién de la sociedad ecuatoriana.

Con el respaldo de una de las organizaciones mas fuertes de Latinoamérica, como la
CONFENIAE, los amazénicos lograron el consenso requerido para la participacion
electoral de la identidad colectival® , finalmente aceptada bajo el lema de que se
trataba de una intervencion contestataria a través de un movimiento electoral, un
contrapoder antes que un mando politico tradicional.

Pero ante los ojos de los sectores criticos de las estrategias de los grupos enmarcados
en la subaletridad del Tercer Mundo, no existe nada de contestatario en esta conducta
y pareciera por el contrario, que fue ésta la Unica estrategia de las nacionalidades
indigenas en estas ultimas décadas: insertarse en el sistema politico, y que fue aquella
la apuesta que hicieron cuando desplegaron las estrategias sociales o colectivas!! como
eleccion consciente para defender su acceso a los recursos politicos.

No compartimos esta afirmacion, pues la simple incersion del movimiento indigena
dentro del sistema politico, no aparece en el contexto histérico como exclusiva
estrategia de estas identidades colectivas, y si no recordemos que la postura de las
nacionalidades indigenas de 1990 “ni una hacienda mas”, -pretension especifica de un
colectivo- se enriquece dos afios mas tarde cuando formalmente se incluye la demanda
nacional de una Asamblea Constituyente, peticién cuyo origen incluso se remonta a
1987 con la fundacién de la CONAIE.

El resultado de su nuevo estatus, es ya conocido: la presencia de las nacionalidades
indigenas en las mesas de concertacién de 1997 y 1998, a las que concurrieron con su
propia agenda de didlogo, permiti6 la atencion de los grupos hegemonicos a las
pretensiones de estas identidades colectivas, lo que desembocaréd en las reformas
constitucionales en materia intercultural, sobre la base de las propuestas del
movimiento indigena.

Efectivamente, para 1997 y 1998 los grupos hegemonicos que conforman
politicamente el estado ecuatoriano, se sentaron a las mesas de concertacion a negociar
espacios de poder con la dirigencia e intelectualidad indigena, pero ;cuéles fueron los
factores que desencadenaron una conducta no concebida por un estado que se maneja
apenas y a penas con una democracia politica limitada?
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3. Un intento de explicacion politica-sociolégica de la posicion estatal.

Para el estado ecuatoriano, la cosecha del movimiento indigena en el altimo decenio
del siglo, result inicialmente impredecible por la irrupcién de un fenémeno nuevo de
impugnacién de la realidad, que habria forzado a las élites a una practica politica,
igualmente imprevista.

Nos referimos al cuestionamiento del estado nacional 12 .

Cuestionamiento directo planteado en los levantamientos nacionales y regionales, que
fue sin embargo recibido por las élites con una significacion distinta y desafiante,
atentatorio de la unidad nacional, y por lo mismo, del supuesto sistema politico
imperante en América Latina: el Estado-Nacion.

La verdad es que con la posicién del movimiento indigena respecto de la impugnacién
del estado nacional, I° que se produjo no es una crisis sistémica, pero al contrario, la
evidencia de una crisis de configuraciéon del estado ecuatoriano, que sali6 a relucir
como producto del conflicto social cuya posibilidad de creacién demostré tener la
cultura indigena, en tanto identidades que normativamente se encontraban integrando
una organizacién sociopolitica, y que sin embargo, -por una realidad radicalmente
opuesta- levantaron discursos contestatarios en cuanto a las bases estructurales
justamente de esa organizacion.

Colocando el acento en el conflicto social, como lo suelen hacer los sociélogos del
conflicto, lo que se produjo en esta légica de la situacion, fue un periodo temporal en
el cual se interrumpié el proceso de dominacion de las élites 13.

Con estas posiciones en los campos social y politico, y por qué no decirlo cultural, al
estado le correspondi6 ejecutar sus distintas estrategias en los diferentes campos, para
cerrar estos conflictos abiertos. Los grupos relevantes se vuelven entonces aliados
hasta que el momento de crisis se debilite y los enemigos, como potenciales,
desaparezcan, entonces si aquellos pueden volver a participar del juego aparente de
antagonismos, para la distribucién de sus privilegios y el reparto del poder.

¢Coémo entonces actuaron los grupos hegemoénicos para mantener el control mental de
los sectores enmarcados en la subalteridad?

Definiendo a su modo en qué consiste la revolucién y quién es el enemigo.
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Recordemos que la consigna general que permiti6 a los indigenas concentrarse como
colectivo, fue la de identificarse como nacionalidades, adoptando esta coalicién como
interés general del grupo, interés malinterpretado por los grupos hegemonicos, que
vieron justamente en esta posicién el punto mas fragil para la supervivencia del
sistema, y el mas fuerte para la persistencia o permanencia del momento de crisis 4.

(En qué consiste la revolucion y quién es el enemigo?

En la concertacién social y la unidad nacional para enfrentar al enemigo comin:
lldmese corrupcién, ingobernabilidad, crisis internacional, fenémenos naturales, todo y
todos, menos el sistema o los grupos que lo conforman.

En el campo politico, considerado como fundamental por el estado, su estrategia
tendi6 hacia la funcionalizacién de las culturas indigenas a la estructura normativa del
estado modemo. Efectivamente, la participacion del movimiento indigena, que nunca
antes lo habia hecho, en un proceso de forjamiento de la norma fundamental, a través
de su intervencién activa en la Asamblea Constitucional convocada para el efecto,
condujo por primera vez al reconocimiento y aceptacién por parte de un fuerte grupo
emergente (la tercera parte de la sociedad) del nuevo contrato social: las reformas
constitucionales de 1998, que no permitieron la institucionalizacién de un estado
plurinacional.

El ajuste reciproco en materia politica, en la practica no result6 mayor segun el criterio
de las élites: una declaracion de principios de interculturalidad en los 4dmbitos
territoriales, de administracion de justicia, educacién y salud, a través de una garantia
constitucional, efectiva en tanto y cuanto esos reconocimientos se encuentren
delimitados y por lo mismo sojuzgados dentro de los lineamientos esenciales del estado
occidental, y -hasta cuando puedan aprobarse los proyectos de legislacién secundaria-
sujetos ademas a las leyes vigentes ecuatorianas.

Un ejemplo:

El Art. 191 inciso cuarto de la Constitucion Politica del Estado, textualmente dice:
“Titulo VIIL- DE LA FUNCION JUDICIAL.- CAPITULO I.- DE LOS
PRINCIPIOS GENERALES: Art. 191 ... Las autoridades de los pueblos
indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas y proced-
imientos propios para la solucién de conflictos internos, de conformi-
dad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y a las leyes ...”
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Esta reforma aprobada en la Asamblea Constituyente de 1998, -al parecer todo cambia
para seguir igual- revive, ironicamente y luego de ciento setenta afios, disposicion
similar contenida dentro de las nortnas protectivas incluidas en la Recopilacién de las
Leyes de las Indias de 1680 y que supervivieron durante siglo y medio hasta cuando
fueron abolidas y derogadas por parte de los proceres independencistas en su camino
al intento de configuracion de los primeros estados nacionales. La disposicion
garantizaba el respeto a la vigencia de las costumbres juridicas de los indigenas, en
tanto no estén en contradiccion insalvable con los principios basicos de la Corona ni
constituyan un peligro para la seguridad y soberania del nuevo Estado.!3

Una vez expedida la codificacion de la Constitucion Politica del Estado el 11 de agosto
de 1998, el discurso del poder hegemdnico busc6 ahora, como estrategia, mayores
bases de legitimacion para la definicion oficial de la revolucion pertinente que debia
considerar la sociedad ecuatoriana, la concertacion y el consenso, para enfrentar a su
enemigo comin: la corrupcion y la ingobernabilidad, como pecado original y realidad
atavica, y la crisis econémica internacional, como culpa externa.

Reprimida la malinterpretada consigna general de la identidad indigena e incorporadas
nuevas estructuras simbdlicas, el sistema supervive y el momento de crisis,
fundamental para todo cambio trascendental, se debilita.

De lo que hemos visto hasta aqui, pareciera que los participantes jugaron sus
estrategias en todos los campos, pero apostaron a ganar, dependiendo de sus posiciones
y disposiciones en aquellos, en el que consideraron mas importante para sus
aspiraciones futuras, malinterpretando en ocasiones las expectativas de sus
contendientes.

El estado podria ser el aparente perdedor.

Asi, si bien en el campo politico una revision rapida pareceria dar la razon a los grupos
hegemoénicos; en cambio, en el campo cultural o social, al cual cierto sector de la
intelectualidad indigena parece haberlo considerado fundamental, se puede percibir
facilmente los resultados de una identificacion étnica en el nivel de los sectores
subalternos o movimientos sociales y el aparecimiento de una nueva forma de mirar a
la cultura indigena, respetada y reconocida ahora por parte del sector mestizo,
hablamos especialmente de la clase media.

Mas alla de lo anterior, si vale la pena cuestionarse, como lo hace Mario Roberto
Morales, si una vez que la identidad cultural ha sido respetada y reconocida, sea lo
valedero y legitimo para los grupos étnicos!® el reclamar ahora, no la destrucciéon de la
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nacién burguesa y el cambio de estructuras econdémicas, sino su ingreso como grupo
relevante en el mundo de privilegios hasta ahora negado a ellos por parte de los clanes
hegemdénicos: la subalternidad étnica pareceria querer pues, una tajada del pastel de la
dominacion y la hegemonia.

“Un planteamiento utdpico podria pasar por la propuesta de la superacion de la nacion
y, con ella, una superacion de la burguesia, el liberalismo, las élites y el autoritarismo,
pero la subalteridad posmoderna ain no da para tanto y por eso el espacio nacional
aparece siempre como algo a ser reparado y remozado, y no destruido ni sustituido”.!”

Verdaderamente la incomodidad del estado seria mas aguda el momento que que este
otro actor politico cuestiona la filosofia y el proyecto de contruccién nacional
ecuatoriana, asi como el funcionamiento del sistema republicano y democratico en
vigor. El estado estaria desprovisto de medios eficaces para afrontar esta nueva
realidad.!8



142 Dr. Pablo Sarzosa

Notas:

I Cardenas 1998, 27 ss.

2 El Convenio no obstante, no otorga a los pueblos indigenas el ejercicio de decisiones organicas
diferenciadas y al margen de la politica de los estados en donde aquellos se encuentran, pero si deja
en claro la identidad especifica de estos grupos que los distancia “de los demas componentes de la
sociedad en la que estan insertos, reconociendo sus caracteristicas sociales, culturales y econémicas
propias, asi como, su derecho a poseer el sustento territorial y el habitat que precisan”. (M. Gémez.
Ob. Cit. Pags. 53 y 54.)

3 WALSH, Catherine, La Interculturalidad en el Ecuador: Visién, principio, y estrategia indigena para
un nuevo pais, en “Revista Identidades”, IADAP, 1999.

4 SANTANA, Roberto, Ciudadanos en la etnicidad: los indios en la politica o la politica de los indios.
Ediciones Abya Yala, 1995. P. 141 ss.

5 ECUARRUNARI es una construccién inventiva de los términos ECUADOR -RUNACUNAPAC -
RICCHARISHUM: Indio del Ecuador levantate.

6 El término identificaion étnica lo utilizamos con el contenido y alcance que a esta construccion
idiomdtica le da Ricardo Calla Oriega, aludiendo a practicas de adscripcion discursiva y activa que,
referidas a las luchas emergenes de la problematica étnica en una realidad determinada, “no se reducen
ni son equivalentes a la identidad étnica, aunque obviamente se relacionan con ella”, sirviendo como
base para la accion politica. (Calla Ortega Ricardo, Identificacién étnica y procesos politicos en
Bolivia: 1973-1991, en Adrianzén et al 1993, 57 ss.

7 Cuando Roberto Santana hace referencia a los procesos étnicos, asimila politicamente los afos
setentas como “la toma de conciencia colectiva donde los diferentes grupos étnicos plantean multiples
estrategias identitarias, creando asi un medioambiente local o regional de ‘revitalizacion étnica’ que
no puede pasar por desapercibido a nivel nacional”. El resultado se proyecta en los ochentas, en el
desafio indigena de buscar una identidad politica nacional que materialice su presencia como
movimiento social relativamente unificado a la bisqueda de un programa politico comun, pasiandose
a una estrategia nacional que tiene su carta de triunfo en ese proceso de revitalizacion étnica local y
reginal. (Santana 1995)

8 La identificacion étnica en el caso ecuatoriano se habria desarrollado desde la identidad indigena
hacia fuera de si, implicando alianzas y operaciones ideoldgicas con los movimientos sociales que
finalmente se agruparian en la Coordinadora de Movimientos Sociales, fortalecida en 1996 con la
creacion del Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik-Nuevo Pais (MUPP-NP). (c.f. Calla
Ortega Ricardo, Identificacion étnica y procesos politicos en Bolivia: 1973-1991, en Adrianzén et al
1993 57 ss.

9 Movimiento que tuvo tanta acogida, que terminé incluso trasladando a los finalistas la propuesta
nacional de una convocatoria a la Asamblea Constituyente, finalmente aceptada y llevada a la practica
por el Gobiemno electo.
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10 Ciertamente, para 1995, entre los dirigentes de la CONAIE, con Luis Macas como Presidente, y
los amazonicos de la CONFENIAE, como fundadores del PACHAKUTIK, se produce un fuerte
debate respecto de la posicion que debia adoptar el movimiento indigena frente a las elecciones del
proximo afio. Luego de fueries reuniones entre la dirigencia de la CONAIEY CONFENIAE, en enero
de 1996 se decidira, conjuntamente con las bases, la participacion indigena en el proceso politico, cn
union estratégica con la Coordinadora de Movimientos Sociales, organizacion que ciertamente saldra
fortalecida y consolidada con tal resolucion.

11 La capacidad de actuar colectivamente contra ‘otros’ es decisiva para el éxito de las estrategias. En
este punto la construccion de una identidad colectiva puede desempeiiar un papel central para dar
cohesion. continuidad y legitimidad a la accion estratégica. Ciertamente tales marcos colectivos estan
basados en un fondo de elemenlos existentes o cstructurales del que se sirven los involucrados, sin
embargo estos elementos se vuelven a (re)construir, seleccionar, ordenar o completar de forma
continua. Los movimiento étnicos a menudo contienen clementos sociales y econémicos, que no
llaman la atencion a perimera vista, por eso existen muchas razones para utilizar un conjunto mas
complejo de marcos colectivos, en el que de ante mano no se de prioridad ni a la clase. ni a la ctnicidad
ni al género. (Baud et al 1996 ss.)

12 E| levantamiento del 90 (Galo Ramén, ¢Hay nacionalidades Indias en el Ecuador?. Sismo étnico en
el Ecuador, CEDIME/Abya-Yala, 1.996) causé estupor basicamente por la propuesta del
reconocimiento a los indios como nacionalidades en igualdad dc condiciones a la nacionalidad
ecuatoriana 0 mestiza y la tentativa de que se declare al pais como un Estado multinacional o
pluricultural. La diferencia entre etnia y nacionalidad aparece referida al &mbito politico que una y
otra categoria interpela y, a la voluntad subjetiva de quienes la reivindican. Desde el punto de vista
del ambito que ella interpela, la idea de “etnia™ se diferencia de la idca dec “nacionalidad™ en tanto que
esta ultima aparece como un salto cualitativo en el que la problemadtica indigena deja de ser un
planteamiento reducido a reivindicaciones locales o regionales, para convertirse en un problema
nacional que pone en cuestionamiento de manera radical, los fundamentos bésicos de la nacionalidad
ecuatoriana, de la concepcion occidental de “democracia™ y de “desarrollo”, pasando a cuestionar de
manera frontal a la constitucion y legitimidad del Estado nacional en su conjunto. Respeto a la
voluntad subjetiva de los aclores, la diferencia entre las categorias “etnia” y “nacionalidad™ ha sido
comparada a la muy conocida diferencia entre “clase en si” y “clase para si”. La ctlnia seria cn este
caso una nacion en si, que rcune todos los elementos objetivos de una nacion, en tanto nacionalidad
invocaria la decision subjetiva de un grupo de reivindicarse como tal, es decir, cuando se convierte en
comunidad de destino, como dirfa Ber Borojov (Nacionalismos y luchas de clase, 1.979, México,
Cuadernos Pasado y Presente, nimero 83, Siglo XXI Editores). El salto en nacion “para si”* puede
captarse en la voluntad por recrear, recuperar y desarrollar un sistema educativo propio, y un
tratamiento particular en justicia, salud, religion.

13 Cf. con Randall Collins 1996, 51 ss.



144 Dr. Pablo Sarzosa

14 ; Cual es la propuesta indigena en tomo a la plurinacionalidad? Los pueblos indigenas, en la lucha
y en la vivencia, se han dado cuenta -comenta Luis Macas- de que son diferentes y estas
nacionalidades tienen que poseer una autonomia y tienen que autogestionarse. En este contexto la
autodeterminacion es el hecho de que un pueblo, una nacionalidad, pueda desarrollarse organizativa,
econdmica, social y culturalmente, y que esto permita el reconocimiento de los ecuatorianos en el
intercambio de estos valores. “Lo que queremos es que también se valore, al igual que otras culturas,
nuestra cultura, que se universalicen nuestros conocimientos ... Nuestra reivindicaciéon abarca el
reconocimiento del estado ecuatoriano como plurinacional, no pretendiendo construir un Estado
aparte”. (Macas 1991, p. 11)

15 0TS y CAPDEQUI, José Maria, Instituciones. Salvat Editores S.A., Barcelona, 1959. p. 233.

16 M. Morales, Cuestion étnica y debate interétnico en Moraiia 1998, p 299 ss.

17 Santana 1995, p. 331 ss.

18 [bid.
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LAS “MEJORES PRACTICAS” PARA LA
CONFERENCIA MUNDIAL CONTRA
EL RACISMO, LA DISCRIMINACION RACIAL,
LA XENOFOBIA Y LAS FORMAS CONEXAS
DE INTOLERANCIA EN RELACION A LA POBLACION
AFRO-DESCENDIENTE EN AMERICA LATINA

Ariel E. Dulitzky

Resumen

Las Naciones Unidas han convocado a la tercer Conferencia Mundial de las Naciones
Unidas contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia a celebrarse en Sudéafrica en agosto de 2001. La Conferencia
serd un importante acontecimiento intermacional, que dara lugar a un proceso critico,
para que se pueda llegar a un consenso mundial para la articulacion y la ejecucion de
métodos nuevos y efectivos para eliminar el racismo, la discriminacién racial y la
xenofobia.

Para realizar este enorme potencial, la Conferencia Mundial contra el Racismo debe
adherirse a las resoluciones de las Naciones Unidas, que llaman a concentrarse en
estrategias practicas y de accién, compromisos concretos y especificos y metas
mensurables y alcanzables. La Conferencia Mundial debe identificar los mecanismos
y los recursos necesarios para implementar las estrategias y los planes de accion.

La presentacion esboza algunas recomendaciones encaminadas a procurar que la
Conferencia Mundial alcance su potencial y promesa de contribuir a la lucha contra el
racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia, en
contra de los afro-descendientes. Se concentra en una serie de “mejores practicas”
surgidas de las lecciones aprendidas de conferencias mundiales anteriores, sus
objetivos, metas y resultados previstos, sus logros concretos y sus oportunidades
perdidas. En particular esboza una serie de “‘mejores practicas” en tres areas:

1. La tematica, a fin de que la Conferencia Mundial reconozca los prob-
lemas de racismo y discriminaci6n racial en contra de los millones de
afro-descendientes de nuestra region y que incluya los temas relevantes
en su agenda de trabajo;
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2. La participacion en la Conferencia, con el fin de que las victimas, en
este caso los afro-descendientes y sus organizaciones tengan la posibili-
dad de participar efectivamente en los trabajos de la Conferencia asi
como que otros seclores relevantes para la situaciéon de la poblacion
negra del hemisferio también tengan espacios dentro de la Conferencia;
Y.

3. Los resultados esperados, donde se delinean algunas de las medidas
concretas que deberian adoptarse en la Conferencia Mundial para ayudar
a superar el racismo y la discriminacién en contra de la poblacion negra
de nuestra region.

LAS “MEJORES PRACTICAS” PARA LA CONFERENCIA
MUNDIAL CONTRA EL RACISMO, LA DISCRIMINACION
RACIAL, LA XENOFOBIA Y LAS FORMAS CONEXAS DE

INTOLERANCIA EN RELACION A LA POBLACION
AFRO-DESCENDIENTE EN AMERICA LATINA

La tercera Conferencia Mundial de las Naciones Unidas contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, 1a Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia (en adelante
la Conferencia o Conferencia Mundial) se celebrara en Sudéfrica del 31 de agosto al 7
de septiembre de 2001. La Conferencia serd un importante acontecimiento
internacional, que dara lugar a un proceso critico, para que se pueda llegar a un
consenso mundial para la articulacién y la ejecuciéon de métodos nuevos y efectivos
para eliminar el racismo, la discriminacion racial y la xenofobia. La Conferencia
Mundial puede tener un efecto profundo y duradero a los niveles local, nacional,
regional e internacional en la lucha contra las diferentes formas de discriminacion
racial. Por cierto, para los grupos, comunidades e individuos mas afectados por el
racismo y la discriminacion, la Conferencia Mundial tiene el potencial de afectar su
vida y sus oportunidades de manera muy profunda.

Para realizar este enorme potencial, la Conferencia Mundial contra el Racismo debe
adherirse a las resoluciones de las Naciones Unidas, que llaman a concentrarse en
estrategias practicas y de acciéon, compromisos concretos y especificos y metas
mensurables y alcanzables. La Conferencia Mundial debe identificar los mecanismos
y los recursos necesarios para implementar las estrategias y los planes de accion.
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La venidera Conferencia Mundial es la culminacién de acciones y decisiones tomadas
por los gobiemos miembros de las Naciones Unidas en los Ultimos tres decenios. La
Asamblea General de la ONU designé el aflo 1971 como el Aflo Internacional de la
Accién para Combatir el Racismo y la Discriminacién Racial. Desde entonces ha
designado tres Decenios de Accion para Combatir el Racismo y la Discriminacion
Racial (1973-1983, 1983-1993, 1993-2003). La Asamblea General ha decidido
observar el aflo 2001 como Ao Internacional de Movilizacién contra el Racismo.

La Conferencia Mundial contra el Racismo en 2001 sera la tercer conferencia
mundial de la ONU sobre este tema. Las anteriores tuvieron lugar en Ginebra en
1978 y en 1983. Se concentraron principalmente en poner fin al apartheid en
Sudafrica, pero también pusieron de relieve otros aspectos, incluidos los derechos
de las minorias, los pueblos indigenas y los trabajadoresmigrantes, y la
importancia de la educacién en la prevenci6n del racismo y la discriminacién. La
Conferencia Mundial contra el Racismo en 2001 se concentrari en elaborar
medidas y estrategias practicas, orientadas hacia la accién, para combatir las
formas contemporaneas del racismo y la intolerancia.

La presentacién esboza recomendaciones encaminadas a procurar que la Conferencia
Mundial contra el Racismo alcance su potencial y promesa de contribuir en medida
importante a la lucha contra el racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia. Elabora una serie de recomendaciones y propuestas
para que la Conferencia Mundial logre el éxito y alcance su potencial.

La presentacién se concentra en una serie de “mejores préacticas” surgidas de las
lecciones aprendidas de conferencias mundiales anteriores, sus objetivos, metas y
resultados previstos, sus logros concretos y sus oportunidades perdidas.! En particular
esboza una seria de “mejores practicas” en tres areas: 1. La tematica, a fin de que la
Conferencia Mundial reconozca los problemas de racismo y discriminacién racial en
contra de los afro-descendientes? y que incluya los temas relevantes en su agenda de
trabajo; 2. La participacion en la Conferencia, con el fin de que las victimas, en este
caso los afro-descendientes y sus organizaciones tengan la posibilidad de participar
efectivamente en los trabajos de la Conferencia asi como que otros sectores relevantes
para la situacion de la poblacién negra también tengan espacios dentro de la
Conferencia; y 3. Los resultados esperados, donde se delinean algunas de las medidas
concretas que deberian adoptarse en la Conferencia Mundial para ayudar a superar el
racismo y la discriminacion racial.
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OBJETIVOS DE LA
CONFERENCIA MUNDIAL CONTRA EL RACISMO

Seguidamente se consignan los principales objetivos de la Conferencia Mundial contra
el Racismo, enunciados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Rresolucion 52/111 (1997):

» Examinar los progresos logrados en la lucha contra la discriminacion
racial y volver a evaluar los obstaculos que impiden seguir avanzando en
esa esfera y los medios para superarlos

* Analizar cémo garantizar una mejor aplicacion de las normas
existentes, a fin de combatir la discriminacion racial

* Aumentar el nivel de concienciacion sobre el racismo y sus
consecuencias

» Formular recomendaciones sobre los medios de aumentar la eficacia de
las actividades y mecanismos de las Naciones Unidas en la lucha contra
el racismo

* Analizar los factores politicos, histéricos, econémicos, sociales,
culturales y de otro tipo que han contribuido al racismo

* Formular recomendaciones para la posible adopcion de nuevas medidas
en el plano nacional, regional e internacional para combatir el racismo, y

» Formular recomendaciones sobre como garantizar que las Naciones
Unidas cuenten con recursos suficientes para ejecutar un programa
eficaz de lucha contra el racismo y la discriminacion racial.

1. LA CUESTION TEMATICA:
EL RECONOCIMIENTO DEL PROBLEMA Y LA INCLUSION DE
LOS TEMAS RELEVANTES PARA LOS AFRO-DESCENDIENTES

a. El reconocimiento de 1a xenofobia y el racismo

El racismo, la discriminacion racial y la xenofobia existen y persisten, en cierta
medida, en todas las sociedades, en todos los paises y en todas las regiones del mundo.



Ruptura 2000 149

El racismo y la xenofobia se encuentra en todas partes, aunque no son visibles
necesariamente en la conducta social. De hecho, en todas las culturas, paises y
regiones se niega la mera existencia de la xenofobia y el racismo. Este fendmeno de
la negacién dificulta mucho el reconocimiento y las medidas efectivas que se pueden
tomar en contra de la discriminacién3. La negacion funciona a muchos niveles, hasta
en el lenguaje que se emplea para describir ciertas situaciones. Se emplean términos
como “minoria étnica”, “conflicto étnico”, “pobreza urbana” y “ceguera ante el color”
(colour-blindness) para negar u obscurecer los aspectos racistas de ciertas conductas
sociales o politicas gubernamentales. En el caso especifico que nos ocupa, la negacién
parte desde el momento mismo en que se niega la propia existencia de la poblacién
negra en nuestras sociedades. “Somos todos mestizos”, “somos café con leche” o
expresiones por el estilo, no solamente invisibilizan a los millones de afro-
descendientes en nuestros paises sino que impiden a la vez la identificacién de politicas

publicas para superar la discriminacién racial de la que son victimas.

Desde esta perspectiva, el paso fundamental para que la Conferencia Mundial sea
productiva partird por el hecho de que los gobiernos, en particular en nuestro
hemisferio, reconozcan que el tema de la xenofobia y la discriminaci6n racial es un
problema presente y pendiente en nuestras sociedades y que debe ser necesaria, seria y
maduramente tratado en la Conferencia Mundial asi como en la conferencia regional
preparatoria para el continente americano. El primer paso, por supuesto, debera ser un
reconocimiento del caracter multiracial y pluriétnico de nuestras sociedades y en dar
visibilidad a importantes sectores actualmente invisibilizados por los discursos
oficiales.

b. La inclusién de la tematica relativa a los afro-descendientes en la agenda de la
Conferencia Mundial

TEMAS DE LA CONFERENCIA MUNDIAL
CONTRA EL RACISMO

Los siguientes son los temas para la Conferencia Mundial contra el Racismo, tal como
fueron aprobados por el Comité Preparatorio (PrepCom) en su primera reunién en
Mayo de 2000:

* Causas, formas y manifestaciones contempordneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia
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* Victimas del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las
formas conexas de intolerancia.

* Medidas de prevencion, educaciéon y proteccion destinadas a la
erradicacion del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y formas
conexas de intolerancia, a los niveles nacional, regional e internacional.

* Remedios, recursos, [compensaciones]* y otras medidas, a nivel
nacional, regional e internacional.

» Estrategias para lograr plena y efectiva igualdad, incluyendo la
cooperacion internacional y el fortalecimiento de las Naciones Unidas y
otros mecanismos para combatir la discriminacion racial, el racismo, la
xenofobia, formas conexas de intolerancia asi como los mecanismos de
seguimiento.

Como puede observarse la agenda es sumamente amplia. Tanto en el primer aspecto
(causas, formas y manifestaciones contemporaneas del racismo y la xenofobia) como
en el segundo (victimas del racismo y la xenofobia) se encuentran posibilidades de que
las cuestiones relativas a los afro-descendientes sean incluidas en las discusiones.

Sin embargo, cuestiones conexas y cruciales para resolver las manifestaciones de
racismo y discriminacion racial en contra de los afro-descendientes estan siendo
seriamente resistidas por varios paises. Por ejemplo, la cuestion de las secuelas del
colonialismo y el esclavismo, los efectos de la globalizacién econémica en la cuestion
racial o el crucial tema de las reparaciones han procurado ser bloqueadas
principalmente por los paises desarrollados.

Por ello, hasta que la agenda definitiva de la proxima Conferencia Mundial sea
adoptada sera necesario mantener un constante trabajo a fin de que los temas cruciales
para los afro-descendientes, sean debidamente incluidos en la misma.

c. Un enfoque integral: miltiples manifestaciones del racismo

Las manifestaciones del racismo, la discriminacién racial y la xenofobia varian entre
culturas, contextos y momentos histéricos, y las estrategias para combatirlo deberan
variar en la misma medida. Los afro-descendientes conocen muy bien que el racismo
y la discriminacion racial de la que son victimas se relaciona con otras formas de
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discriminacién e intolerancia. La identidad de la inmensa mayorfa de los afro-
descendientes como la de todo ser humano tiene bases multiples, incluidos raza, color,
etnicidad, origen nacional o lingliistico, clase, casta, sexo y orientaciéon sexual. La
discriminacién racial y el racismo en contra de la poblacién negra magnifica otras
formas de discriminacién que los afectan. Particularmente, en el caso de las mujeres
de color, generalmente son victimas de discriminacioén en razén de su origen nacional,
su lengua y su género.

Por ello, la Conferencia Mundial deberia adoptar un enfoque integral para tratar las
multiples y paralelas manifestaciones de discriminacién y racismo que se producen en
contra de la poblacién negra*. Las diferentes resoluciones de las Naciones Unidas han
sido particularmente cuidadosas en insistir que la perspectiva de género sea
debidamente tratada en la Conferencia MundialS. Si bien este es un aspecto de la doble
discriminacién que sufren las afro-descendientes, no debe olvidarse que hay otros
aspectos discriminatorios lengua o clase social, por solamente citar dos ejemplos, que
son particularmente importantes en materia de afro-descendientes y que deben ser
incluidos en la Conferencia.

2. LOS PARTICIPANTES EN LA CONFERENCIA

A partir principalmente del andlisis de las “oportunidades perdidas” de conferencias
anteriores, a continuacion se esbozan algunas de las que serian las mejores practicas
para obtener resultados satisfactorios en la Conferencia Mundial contra el Racismo en
cuanto a quiénes seran los que participen en la Conferencia.

El formato tradicional de las Conferencias Mundiales de la ONU incluye dos reuniones
paralelas: la conferencia gubernamental, en la cual los gobiernos toman las decisiones
y los representantes de las ONG actuan principalmente como grupos de presion,
observadores y aportantes de informacion, y el “Foro de las ONG”, que se realiza
paralelamente (en el mismo lugar de la conferencia gubernamental o cerca de él) en el
cual las ONG son las principales protagonistas. Por lo general se puede decir que el
acceso por diferentes grupos al Foro de las ONG es més abierto que a la reuni6n
gubernamental.

a. Las representaciones gubernamentales
Los Estados Miembros son los tinicos miembros que votan en las Conferencias

Mundiales de la ONU y en las reuniones preparatorias. El tamafio y la
composicién de las delegaciones gubernamentales que asisten a las Conferencias
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Mundiales varian mucho, desde tres o cuatro hasta 80. Las delegaciones también
varian considerablemente con respecto a la experiencia, pluralidad de la
composicién del grupo y conocimientos de la materia entre los delegados, asi como
la autonomia que tienen para tomar decisiones en nombre del gobierno. Las
delegaciones gubernamentales pueden incluir funcionarios jerarquicos,
diplomaticos, técnicos o peritos en el tema y en algunos casos “miembros del
publico” es decir delegados que no pertenecen al gobierno, incluidos
representantes de ONG.

Teniendo en cuenta las experiencias de conferencias pasadas, seria fundamental:

» Convencer a los gobiernos de que en sus delegaciones incluyan a sus
mejores negociadores y funcionarios gubernamentales de alto nivel. Las
delegaciones gubernamentales deben incluir a personas que hayan
demostrado experiencia y conocimientos del tema de la Conferencia
Mundial y entre otros sobre la poblacion negra, y deben incluir a
miembros publicos (no gubernamentales).

» Particularmente en relacion al tema de los afro-descendientes, los
gobiermnos deberian enviar, o apoyar la participacion de autoridades cuyo
trabajo influya, tanto en lo positivo como en lo negativo, sobre el
racismo y la discriminacion racial. Asi pensamos por ejemplo, en
autoridades policiales, funcionarios de los ministerios de trabajo, salud,
educacion, autoridades municipales, etc.

b. Las victimas de la discriminacién racial y el racismo

La capacidad de la Conferencia Mundial de alcanzar su objetivo de elaborar estrategias
practicas orientadas hacia la accién, dependera de la presencia, contribucion y
participacion de todos los protagonistas y sectores de la sociedad que tengan interés en
el proceso. La Conferencia Mundial no sélo debe permitir, sino que debe fomentar
activamente y apoyar la participacion de las personas mas afectadas y marginadas por
el racismo y la intolerancia, las cuales tendrdn menos recursos y acceso a la
Conferencia Mundial.

Para ello, se recomienda que dentro del programa de la Conferencia Mundial
(gubernamental) se incluya un panel de victimas del racismo, la discriminacion racial,
la xenofobia y la intolerancia, en el que la poblacion negra deberian tener un rol
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importante. El objetivo es ofrecer a grupos e individuos una plataforma desde la cual
hacer conocer sus problemas, preocupaciones y expectativas, asi como destacar las
finalidades de la Conferencia Mundial y el trabajo que alli se realizard. EI panel
también daria visibilidadad a aquellas manifestaciones de racismo que en la actualidad
se niegan o permanecen invisibles.

c¢. La participacién de las ONG

Afirmar el rol y la condicion de las ONG como aliadas en la Conferencia Mundial es
fundamental para el éxito y los resultados de la Conferencia Mundial contra el
Racismo, especialmente porque los gobiernos necesitaran de los esfuerzos de las ONG
para poner en accion las estrategias de la Conferencia Mundial. El andlisis de las
“lecciones aprendidas” en el pasado, confirma que el no haber dado cabida adecuada a
las contribuciones de las ONG socav6 gravemente los objetivos de conferencias
mundiales recientes y les restd efectividad. El anélisis también confirma que los
mejores resultados se lograron cuando se emplearon las “mejores practicas” que
permitieron a los gobiernos aprovechar al maximo el aporte de las ONG, como ocurri6
en la reciente Conferencia Diplomatica sobre el Establecimiento de una Corte Penal
Internacional (Conferencia de Roma).

Por ello se recomienda que la Conferencia Mundial contra el Racismo siga el modelo
favorable de la Conferencia de Roma y procure a las ONG la informacion y asistencia
necesarias para su participacion, vele por que las ONG tengan tiempo y espacios
adecuados para la reunion, y tengan acceso a todas las reuniones de la Conferencia
gubermamental y sesiones de preparacion de documentos.

Al mismo tiempo, y desde el lado de las ONG, se debe reconocer que la Conferencia
Mundial es un proceso, no un evento, y que los preparativos de participacion deben
comenzar lo antes posible. Las ONG deben participar en reuniones preparatorias
regionales y nacionales, y organizar reuniones y actividades propias en preparacion
para la Conferencia Mundial. Se debe ofrecer apoyo para facilitar la participacién de
ONG de pafses y regiones mas pobres.

En materia de afro-descendientes, también se debe ofrecer apoyo para facilitar la
participaciéon de ONG nacionales y otros grupos (no gubermamentales). incluidas
organizaciones comunitarias y grupos de base que no necesariamente encuadran en la
definicioén tradicional de ONG pero que desmpefian un papel crucial en cuanto al
combate a la xenofobia y la discriminacién que sufre la poblacion negra.
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d. Sectores no tradicionales

Teniendo en cuenta las miltiples facetas en que el racismo y la discriminacion racial
en contra de los afro-descendientes deberian celebrarse reuniones especiales dentro de
la Conferencia (gubernamental) para protagonistas y sectores de la sociedad que
tradicionalmente no participan en conferencias internacionales pero que son clave para
esta Conferencia Mundial contra el Racismo. Entre ellos se encuentran politicos y
parlamentarios®, instituciones financieras multilaterales y bancos de desarrollo,
empresas multinacionales y privadas, medios de comunicaciéon y compailias de
Internet, sindicatos e instituciones educativas.

3 LOS RESULTADOS ESPERADOS
DOCUMENTOS FINALES DE LA CONFERENCIA

De una Conferencia Mundial de la ONU pueden surgir tipos diferentes de documentos,
acuerdos, compromisos, resoluciones y decisiones. Por lo general los documentos
finales de una conferencia se componen de:

* Una declaracién, o enunciado de principios, que sienta tanto el tono
moral como el imperativo politico del tema.

* Un programa de accién, o plataforma para la accion, que sirve de plan
sobre los pasos que los gobiemnos convienen se deben tomar a los niveles
nacional, regional e internacional.

* Los medios de realizacion, los cuales incluyen la determinacién de las
necesidades de financiamiento y establecimiento de mecanismos
institucionales para llevar a la practica las recomendaciones del
programa de accion.

Las experiencias recogidas de conferencias pasadas demuestran que para que la
Conferencia Mundial sea efectiva en la mejora de la situacion de los millones de afro-
descendientes, el programa de accion que resulte de la Conferencia Mundial, y los
planes nacionales de accién elaborados por los gobiemos después de la misma, deben
contener compromisos especificos asi como metas, objetivos y puntos de referencia
mensurables e indicadores para medir el progreso, cronogramas para alcanzar
objetivos, y recursos y mecanismos identificados para vigilar su ejecucién y
cumplimiento.”
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Algunos ejemplos ilustran lo que llevamos dicho. La Cumbre Mundial de la Infancia,
celebrada en 1990 adopt6 en su Plan de Accién conteniendo siete metas especificas y
mensurables a alcanzarse en el afio 2000 incluidas: reduccién de la mortalidad infantil
en una tercera parte, reduccion de la mortalidad materna por la mitad, reduccion de la
tasa de malnutricién por la mitad, acceso universal a educacién y agua potable, y
aumento del cincuenta por ciento en el alfabetismo de adultos?.

La Cumbre Mundial sobre la Alimentacién celebrada en Roma en 1996, en el mismo
sentido estableci6 como objetivo inmediato de reducir el nimero de personas
desnutridas a la mitad de su nivel actual no mas tarde del afio 2015.

Asimismo, a fin de ejecutar y vigilar las estrategias y las respuestas establecidas en los
planes de accion, se deben fijar mecanismos efectivos de responsabilidad para la
ejecucion, implementacion y revision de los resultados, ademés de asignarse los
recursos adecuados.

Un punto fundamental es que se establezcan mecanismos de seguimiento para velar
porque las medidas que se propongan en el Plan de Accion se traduzcan en acciones
practicas, al ritmo fijado como meta de la Conferencia o si es posible con mayor
rapidez. La practica de las Conferencias anteriores demuestra la conveniencia de
establecer un mecanismo de seguimiento y en particular encargar a un organismo
existente o crear uno con el mandato de vigilar y evaluar la situacién internacional en
materia de racismo y discriminacioén racial. Particularmente dicho organismo deberia
estar facultado para recibir y analizar informes de, al menos, los gobiemos-nacionales;
organismos de las Naciones Unidas relevantes; y otras instituciones internacionales
pertinentes.

Finalmente, la convocatoria a sesiones especiales de la Asamblea General de las
Naciones Unidas para analizar los resultados alcanzados a una década de cada
Conferencia Mundial han demostrado ser de utilidad para revisar los logros, identificar
las dificultades y obsticulos y para renovar el compromiso de la comunidad
internacional en el tema especifico de que se trate.

4. CONCLUSION

Desde 1990 la comunidad internacional ha organizado 12 conferencias mundiales que
han congregado a Gobiernos en la biisqueda de soluciones a algunos de los problemas
mas importantes del mundo actual. La situacién de la nifiez, la mujer, los derechos
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humanos, poblacién, desarrollo social, alimentaciéon o medio ambiente fueron el tema
central de estas conferencias.

Cada una de estas conferencias han marcado la culminacién de meses de consultas
entre gobiernos, agencias de las Naciones Unidas y organizaciones de la sociedad civil.
Cada conferencia ha demostrado la universalidad del problema bajo atencién y la
imposibilidad de su soluciéon mediante iniciativas aisladas. Todas han llamado la
atencion de medios de comunicacién y han generado mayor conciencia sobre la
existencia de los problemas objeto de analisis en cada una de las conferencias. En gran
medida, cada una de las conferencias en la ultima década han permitido que la
comunidad internacional en su conjunto llegue a un consenso sobre ciertos valores
basicos comunes, objetivos compartidos y estrategias compartidas para alcanzarlos.

La Conferencia Mundial contra el Racismo vendra a integrarse al continuo esfuerzo
para combatir temas complejos y de alcance mundial. La Conferencia Mundial es una
inica e importante oportunidad para crear una nueva visién en el mundo en la lucha
contra el racismo para el Siglo XXI. El objetivo de la Conferencia es que dé un mensaje
positivo sobre los beneficios de la diversidad e igualdad en las comunidades nacionales
e internacionales. Puede promover que los Gobiernos asuman compromisos concretos
para prevenir y remediar practicas discriminatorias. El éxito de la Conferencia
dependera en gran medida de la capacidad que tenga la sociedad civil de movilizarse y
movilizar a la comunidad internacional en tomo a un tema de dificil pero impostergable
tratamiento.
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Notas:

! Entre las conlerencias mundiales recientes se cuentan la Cumbre Mundial de la Infancia (1990), la
Conferencia Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (1993), la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (1994), la
Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social (1995), la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (1995).
la Conferencia sobre Asentamientos Humanos (FHabitat 1I) (1996), la Cumbre Mundial dc la
Alimentacién (1996) y la Conferencia Diplomética dc Roma sobre el Establecimiento dc una Corte
Penal Internacional (1998).

2 En el presente articulo utilizaremos indistintamente A fro-descendientes o poblacién negra, dos de las
expresiones mds utilizadas como autoidentificacion.

3 Por ejemplo, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), que se encarga dc
supervisar la aplicacion de la Convencién Intermacional para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial, mediante el examen de los informes presentados por los Estados partes cn la
Convencién ha seflalado como una érca de especial preocupacion la afirmacién hecha por varios paises
de nuestra region acerca de que en sus sociedades no existen problemas de discriminacién racial. Ver
por ejemplo, Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial :
Republica Dominicana. 26/08/99. A/54/18,paras.504-522 Obscrvaciones finalcs del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial : Haiti. 26/08/99. A/54/18, paras.253-271

4 La Asamblea General ha recomendado que al prepararse ¢l programa para el Comité Preparatorio
de la Conferencia se tome en cuenta la “necesidad de ocuparse detalladamente de todas las formas de
racismo, discriminacion racial y xenofobia y de las formas contcmpordneas conexas de intolerancia
(A/RES/53/132, art. 29 inc. d) y que al decidirse el programa de la Conferencia se tenga en cucnta “la
necesidad de hacer frente de una manera global™ a todas las formas dc racismo. discriminacion racial
y xenofobia (A/RES/52/111, art. 29 inc. b)

5 Ver por ejemplo, la resolucion de la Asamblca General A/RES/54/154. art. 36 (subrayando la
importancia de tener sisteméticamente en cuenta una perspectiva de género cn el curso dec los
preparativos de la Conferencia Mundial y en sus resultados).

6 La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha alentado “a todos los parlamentos a
que participen activamente” en la Confercncia Mundial (art. 65, E/CN.4/RES/2000/14)

7 Para conocer algunas de las propuestas del International Human Rights Law Group para la
Conferencia Mundial, puede verse las conclusiones de la Consulta de Bellagio, convocada por Gay J.
McDougall, Directora Ejecutiva de la organizaciéon y que se encuentran en el documento
A/CONF.189/PC.1/10.

8 Una sesi6n especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas se reunira en septiembre de 2001
para revisar la implementacion del Plan de Accion acordado en 1990 en la Cumbre Mundial ¢
identificar las necesidades para acelerar el cumplimiento de las mctas acordadas o establecer nuevas
metas. Ver resoluciones A/RES/51/186 y A/RES/51/186.
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FORTALECER O REFORMAR
EL SISTEMA INTERAMERICANO

José Miguel Vivanco

Este pareciera ser el dilema que enfrentan los estados de la region: fortalecer o reformar
el Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos. Creo que estas
opciones son incompatibles y dadas las condiciones politicas que se describen mas
adelante, de triunfar la alternativa que promueve la reforma estariamos abriendo una
caja de pandora que terminaria por debilitar un sistema que hasta ahora ha logrado
importantes resultados con minimos recursos. Si se quiere, en cambio, fortalecer y
consolidar este mecanismo regional de proteccion, hace falta reexaminar la practica de
la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisién”) y
revisar los reglamentos que guian el trabajo de los dos o6rganos encargados de
supervisar el estado de los derechos humanos en el sistema interamericano, para lo
cual es imprescindible el concurso de estos tltimos. En este sentido planteo varios
temas de caracter procesal que merecen ser estudiados con miras a fortalecer el sistema.
Aunque no soy partidario de reformar el tratado que constituye la base del sistema, creo
que es necesario, primero exponer las razones que llevan a algunos estados a hablar de
reformas, para luego poner las cosas en su contexto, haciendo una breve descripcion
del panorama actual de derechos humanos, debido a que es importante verificar la
validez de la premisa que sustenta la reforma y tomarle el peso a lo que se esta jugando
cuando se habla de modificar este sistema.

I. PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS EN DEMOCRACIA

Una de las premisas invocadas frecuentemente por los estados para justificar la
necesidad de introducir ajustes al sistema interamericano, es que en las actuales
democracias de la region, no existen o no se darian con tanta gravedad y en términos
masivos, las pasadas violaciones a los derechos humanos que caracterizaron a América
Latina durante las dictaduras militares. De tal modo que, en el nuevo contexto
democratico del continente los organismos internacionales dedicados a supervisar la
vigencia de los derechos humanos deberfan orientarse mas a la promocién y menos a
la proteccion de estos derechos. Ese es quizas, uno de los argumentos que con mayor

* Esta es una reimpresi6n del articulo publicado en el libro “El Futuro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos™, publicacién que se hace con expresa autorizacién de su autor.
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insistencia se escucha en las reuniones oficiales de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA), unido al obligado reconocimiento a la Comisién por el importante
papel cumplido en las décadas de los setenta y ochenta, cuando las dictaduras militares
prevalecian en gran parte de la region. Tareas de caracter educativas y de promocién
de normas internacionales serian mas adecuadas por parte de estos organismos, en
lugar de fortalecer y perfeccionar su funcién de defensa de derechos humanos mediante
el conocimiento de casos individuales.

En este sentido, vale la pena destacar que el pasado 25 de septiembre, la OEA, en una
ceremonia celebrada en Washington, enmendoé su Carta con el propésito de excluir de
la organizacion a cualquier gobieno que pudiera llegar al poder a través de un golpe
de estado. Este importante paso demuestra el creciente consenso regional a favor de la
proteccion del orden constitucional y democratico. Ciertamente, esta region se destaca
en el mundo como una donde gobiemnos elegidos democraticamente por el pueblo estan
cada vez mas consolidados. Cuba - donde el gobiemo de Fidel Castro complet6 treinta
y ocho afios en el poder - sigue siendo la tnica excepcion de una clara tendencia
regional orientada a lograr mayores espacios de desarrollo politico.

La historia demuestra que los gobiernos democraticos son aquellos que permiten el mas
amplio ejercicio de las garantias individuales; en el pasado, la ruptura del orden
constitucional en varios estados del continente fue la causa inmediata de graves y
sistematicas violaciones a los derechos humanos.

Sin perjuicio que el régimen democrético de gobierno constituye un requisito sine qua
non para mejorar el respeto de los derechos humanos, el preocupante récord de la
region muestra que no es, de ninguna manera, suficiente. Graves y masivas violaciones
a los derechos humanos se siguen cometiendo a pesar que se disfruta de alternancia
regular en el poder.

Por ejemplo, la tortura sigue siendo el método habitual de represion o de investigacion
policial y si bien, en general, han disminuido las desapariciones forzadas de personas,
aun continua denunciandose esta horrenda practica en mas de un estado del continente;
de igual modo aunque han disminuido los casos de violaciones a los derechos humanos
con motivacién politica, agentes del estado son denunciados a diario por su
participaciéon en hechos que van desde ejecuciones extrajudiciales a detenciones
arbitrarias, extorsiones y amenazas, frente a lo cual los recursos judiciales se muestran
normalmente wneficaces; la situacion de las prisiones no puede ser mas apremiante con
niveles de hacinamiento, corrupcion y violencia extrema; los tribunales de justicia -
salvo algunas excepciones - por su lentitud, corrupcion y falta de independencia no se
han constituido en una instancia valida y creible de investigacién, abdicando de su
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tarea de defender el ejercicio y promover la expansion de las libertades publicas en el
continente. La prensa, que en la practica se ha transformado en el més eficaz recurso
de denuncia de los abusos de poder, se encuentra permanentemente defendiendo sus
fueros ante una autoridad que alin no se acostumbra a la fiscalizacién de la opinién
publica. Por ultimo, un fenémeno que es comin a toda la regién y que complica y
agrava aliin més el panorama es el de la impunidad, es decir, la falta de eficacia de los
organos encargados de administrar justicia para investigar hechos que son imputables
a agentes del estado.

En todo caso cabe subrayar que las violaciones a las que hemos hecho referencia no
son, en términos generales, como lo fue en el pasado, el resultado de politicas oficiales
dirigidas a violar sistematica y conscientemente los derechos humanos de algunos
sectores de la poblacion. Mas bien refleja una profunda crisis en la administracion de
justicia en América Latina; una crisis que demuestra que la justicia en si, como
demanda social, aiin no forma parte de las prioridades de la agenda gubernamental
interamericana.

Con distintos grados estos fenémenos se reproducen tanto en Sudamérica como en
Centroamérica y el Caribe, teniendo como caracteristica comun la falta de politicas
adecuadas de seguridad ciudadana por parte de instituciones policiales y de seguridad,
que han llegado a convertirse en uno de los mayores obstaculos para el desarrollo y
crecimiento democratico. En general las policias no han sido objeto de programas
dirigidos a profesionalizarlas, a hacerlas mas eficaces; siguen operando con
importantes niveles de corrupcion y en términos brutales e impunes; no tienen
capacidad de investigacién cientifica; tampoco cuentan con credibilidad y respeto de la
poblacién: en muchos sitios se teme tanto de la policia como de los delincuentes; la
policia sigue empleando la tortura y los apremios fisicos como método habitual de
investigacion, amedrentamiento o para extraer informacion o confesiones que
lamentablemente los tribunales normalmente convalidan.

Otro problema de repercusiones continentales es la sobrepoblacién de las prisiones,
donde la gran mayoria de los reclusos son procesados sin condena, lo cual también es,
en parte, un efecto de la ineficacia y lentitud de la administracién de justicia. En
general las condiciones de vida en los centros de detencién son inhumanas y crueles y
una buena parte de los abusos provienen de los propios reclusos debido a la falta de
presencia de la autoridad al interior de los recintos penitenciarios.
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El personal de las fuerzas militares - en algunos casos junto al policial - sigue
cometiendo violaciones a los derechos humanos en la democracia de Colombia, Peru,
Guatemala o México, a diferencia de Brasil, Venezuela, Argentina, Haiti o Republica
Dominicana donde la gran mayoria de los mas graves abusos provienen
fundamentalmente de la policia. A estos actores hay que agregar los llamados grupos
paraestatales que actian con la proteccién y tolerancia de agentes del estado; en
Colombia estos grupos - también conocidos como paramilitares o autodefensas - siguen
cometiendo las mayores atrocidades, sin embargo, también estian creciendo
organizaciones similares, aunque de menor envergadura, en algunas zonas rurales de
México. Por iltimo, a este cuadro de violencia e impunidad hay que sumar a los
grupos irregulares armados o guerrillas que, tanto en Colombia como en Perd,
continuan violando las normas fundamentales del derecho internacional humanitario,
mediante ejecuciones extrajudiciales o ‘“ajusticiamientos”, secuestros extorsivos o
constantes ataques a la poblacion civil no combatiente.

Desde otro punto de vista, aun subsisten importantes disposiciones de la legislacion
que se encuentra en directa contradiccion o son incompatibles con bienes juridicos que
cuentan con protecciéon a nivel internacional en tratados como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencién”). Por ejemplo la
legislacion antiterrorista peruana desconoce los principios mas elementales del
principio de legalidad y el debido proceso legal; la legislacién que castiga penalmente
como desacato o falta de respeto a la autoridad la critica politica a los funcionarios
publicos o a las corporaciones, por considerar que merecen una proteccién especial a
su reputacién; la legislacion que regula la llamada justicia penal militar en
practicamente toda América Latina, pero con mayor gravedad en Colombia, Peru,
México, Brasil e incluso Chile, crea tribunales que carecen de independencia y
extiende el concepto de acto de servicio a las atrocidades mas increibles para proteger
a la institucién armada de investigaciones judiciales externas. Desde luego, las leyes
de amnistias que han sido promulgadas precisamente con el objeto de impedir la
investigacion, procesamiento y castigo de aquellos que han violado derechos humanos
y que han proliferado en el altimo tiempo, como pro ejemplo, en El Salvador, Peru, asi
como aquellas promulgadas en Argentina, Uruguay, o la autoamnistia de Chile que data
de 1978. Todas ellas han sido declaradas por la Comisién como violatorias de la
Convencion, por suprimir la vigencia de un recurso adecuado y efectivo, faltando el
estado a su obligaciéon de garantizar investigaciones judiciales exhaustivas frente a
violaciones a los derechos humanos. Por iltimo, en Cuba la legislacién que regula el
ejercicio de derechos como la libertad de expresion o asociacién o garantias judiciales,
es totalmente incompatible con los tratados internacionales existentes en la materia.!
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II. ACTITUD DE LOS ESTADOS
DE LA OEA FRENTE A LA COMISION

En general, la actitud de los lideres democréticos de la region frente a la situacién de
los derechos humanos, contintia orientdndose hacia una mayor apertura, con
disposicién a reconocer la existencia de graves deficiencias en esta materia, lo cual no
significa que no exista una gran distancia entre el discurso y la practica; por supuesto,
todavia hay notables excepciones, es decir gobiemos que niegan la existencia de
violaciones a estos derechos, pero la tendencia es aceptarlas como un hecho e
incorporar esta preocupacion al discurso oficial.

Muy distinta suele ser la situacion cuando el estado se ve enfrentado a un caso, es decir
una denuncia concreta ante un drgano internacional de protecciéon de los derechos
humanos como la Comisién. En cuyo caso el discurso oficial varia, e incluso, en
ocasiones, se llega a dudar de la necesidad de mantener un sistema como el
interamericano o de inmediato se empieza a imaginar férmulas de reforma, que bajo el
rétulo de fortalecimiento persiguen precisamente lo contrario, es decir el
debilitamiento de este sistema mediante el recorte de las facultades de los érganos de
proteccion, con el fin de socavar su eficacia relativa. Asimismo, usualmente la actitud
de los estados cuando deben comparecer ante la Comisién, no es de cooperacién sino
mas bien de resistencia y desconfianza, procurando dilatar los procedimientos, al
extremo de generar serias dudas respecto de la buena fe con la que se conducen. Todo
ello a pesar de los multiples pronunciamientos publicos reconociendo la importancia de
la vigencia de estos derechos y de la existencia de un sistema internacional de control.

A pesar de estas dificultades, la contribuciéon de la Comisién a la defensa de los
derechos humanos ha sido enorme, permitiendo desarrollar una doctrina y practica que
han sido muy valiosas para defender derechos y, en casos extremos, salvar vidas en el
hemisferio. Desde luego, el costo politico que en la actualidad debe pagar la Comisién
por cumplir su tarea - en un continente gobernado por autoridades civiles
democraticamente electas -es mayor que en los tiempos que debia enfrentarse a
desacreditadas dictaduras militares. Es més dificil condenar a un estado que goza de
prestigio, por tratarse de una democracia, que a un gobierno que se ha transformado en
un paria internacional.

En relacién al tramite de casos individuales ante la Comisién, salvo algunas notables
excepciones, los estados suelen rechazar las denuncias sin realizar investigaciones
minimas para establecer la veracidad de los hechos denunciados. En otros casos
intentan desacreditar al denunciante o presionan a la Comisién con argumentos de
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caracter abiertamente politicos y no juridicos. Otros abusan del requisito del previo
agotamiento de los recursos internos exigiendo su formal cumplimiento a pesar de su
reconocida ineficacia. Sin duda estas condiciones de trabajo dificultan la tarea de
proteccion de los derechos humanos y afecta la manera en que la Comisién ejecuta su
mandato en casos individuales. La Comisiéon no debe dejarse presionar, por el
contrario, debe tomar cuantas medidas sena necesarias para asegurar que el debate
sobre casos de derechos humanos se limite a argumentos de buena fe elaborados por
las partes, basados en analisis factuales y juridicos sélidos, y acompaifiados de
evidencias creibles.

III. DESPOLITIZACION DE LA DEFENSA INTERNACIONAL

Con razén o sin ella, todo sistema internacional de proteccion de los derechos humanos
ha sido acusado de estar politizado. En el caso del sistema interamericano pareciera
que estados y organizaciones no gubernamentales (ONG), coinciden en seialar que la
politizacién es un problema grave y generalizado que amenaza su credibilidad. Sin
embargo, el sentido de la expresion varia segiin quién es consultado.

Muchos estados consideran que la Corte, por ejemplo, es menos politica que la
Comisién y eso seria lo que en parte explica el mayor respeto que aparentemente tienen
por la autoridad del tribunal. El hecho que la mayoria de los gobiernos no cuestionen
la fuerza obligatoria de las decisiones de la Corte también ayuda a entender este
fenémeno, sobre todo si se tienen en cuanta las dificultades de la Comisién para hacer
cumplir sus recomendaciones. Otro factor que contribuye a crear esta percepcion es
que la Convencién asigna multiples y amplias funciones a la Comisién: no sélo el
examen de peticiones individuales, sino también tareas de promoci6n y elaboracién de
informes sobre las condiciones generales de los derechos humanos en el continente.2

Asimismo, desde un punto de vista estructural, la falta de transparencia en el proceso
de eleccién de los miembros de la Comision y los jueces de la Corte contribuye
también a aumentar la percepcion de politizacién en el sistema. Este fendmeno se ve
agravado por la posibilidad de reeleccién de quienes integran estos 6rganos. En el
proceso de reeleccion los estados - que son el objeto de la fiscalizacién interamericana
- deciden y emiten sus votos muchas veces castigando y/o premiando a los
comisionados y jueces de acuerdo a su conducta, debilitando de esta manera la
credibilidad de ambas instituciones. Un elemento adicional lo constituye la antigua
practica que permite a los estados demandados nombrar jueces ad hoc en los casos ante
la Corte; esta norma deberia ser suprimida con el fin de eliminar las influencias
politicas? y preservar, a lo menos, la apariencia de imparcialidad que debe mantener
dicho tribunal.
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Otra cuestion preocupante es la carencia de coherencia y consistencia en las decisiones
adoptadas por la comisién en casos individuales, materia que tradicionalmente ha
recibido muy poca atencién pero que indudablemente compromete la credibilidad del
organismo.

Dado que la Convencion confiere ciertas facultades y responsabilidades politicas,
diplomaticas y cuasi-judiciales a la Comision, los estados y los denunciantes deben
fomentar también la despolitizacion del sistema, limitdndose a presentar argumentos
estrictamente juridicos en sus casos. Lamentablemente, la experiencia demuestra que
en ocasiones la Comisién ha tomado en cuenta en sus deliberaciones argumentos
extrajuridicos introducidos con frecuencia por los estados.# Los hechos del caso, la
legislacion aplicable y las pruebas presentadas por las partes deben constituir los
elementos fundamentales que la Comision debe tomar en consideracion al decidir una
materia. Cuando la Comisién sucumbe a las presiones y empieza a considerar factores
extralegales en la evaluacién y decision de los casos, compromete su credibilidad. En
la medida que la Comision pueda indicar de manera consistente los principios juridicos
utilizados en el anélisis de casos individuales y elabore sus conclusiones valiéndose de
una interpretacion adecuada de la Convencion, se estara protegiendo de cualquier
intento por desacreditar su mision.

Algunos gobiernos en ciertas circunstancias han utilizado la estrategia de plantear a la
Comision las presuntas consecuencias devastadoras que para la estabilidad politica del
estado podria tener una condena o el sometimiento del caso a la Corte. Los
comisionados no deben dejarse imprcsionar tampoco por estas exageraciones y, en
cambio, ejecutar su mandato de conformidad con las normas preestablecidas.

Un paso importante que ayudaria a reducir las desconfianzas y aumentar la credibilidad
se lograria si la Comision desarrollara e hiciera publicos sus criterios para someter un
caso a la Corte. Se ha especulado durante més de diez afios sobre este asunto, pero la
Comisién hasta ahora se niega a fijar criterios claros y prefiere conservar su total
discrecionalidad. Algunos criterios que se podrian utilizar son: (i) el potencial del caso
para desarrollar jurisprudencia internacional; (ii) los nuevos temas legales que plantea
el caso en materia de derechos humanos tanto a nivel nacional como internacional y
(iii) si el caso representa una practica sistematica de violaciones o constituye uno de los
problemas més apremiantes.

En este sentido, de acuerdo a la Opinién consultiva N° 13 de la Corte, la decision de
someter casos “... no es discrecional, sino que debe apoyarse en la alternativa que sea
mas favorable para la proteccion de los derechos establecidos en la Convencién™S Este
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texto deja abiertas todas las posibilidades de una interpretacion subjetiva por parte de
la Comisién. Mucho mejor es el lenguaje de la Opinién Consultiva N° § que estableci6
criterios concretos a tener en cuenta por la Comisién a la hora de decidir someter casos
a la Corte, por ejemplo: (i) “decisiones judiciales [nacionales] contradictorias” (que
podrian permitir al sistema interamericano aportar una contribucién importante a la
legislacion regional): (ii) cuando “la [...] Comisién no pudo alcanzar una decision
unanime sobre criterios puntos juridicos”; o (iii) “una materia que reviste especial
importancia para el continente”.

La Comisién debe realizar un esfuerzo serio para minimizar la discrecionalidad y
aumentar la seguridad juridica durante el procedimiento de casos individuales. Es mas,
la Comisi6n debe aplicar los mismos criterios y doctrinas juridicas al tomar decisiones
en los diferentes casos cuando ello sea pertinente, sin tener en cuenta las condiciones
politicas del estado en cuestion, protegiendo de esta manera su credibilidad al exhibir
una practica consistente y despolitizada.

IV. ADMISIBILIDAD DE LA DENUNCIA ANTE LA COMISION

Uno de los problemas practicos a los que se enfrentan las partes de un caso es la falta
de claridad acerca de los criterios de admisibilidad del mismo,’ lo cual es ilustrativo
del actual estado del proceso ante la Comisién. Por ejemplo algunos estados se
preocupan por el hecho de que una vez que la Comisién admite a tramite un caso, tras
haberlo considerado admisible prima facie, es muy probable que la peticién sea
declarada admisible definitivamente y vaya acompanada de una previsible condena al
estado. Teniendo en cuenta esta posibilidad, algunos estados han desarrollado ciertas
practicas lamentables como, por ejemplo: (i) presionar a la Comisién para que no abra
casos Yy/o (ii) dilatar el proceso una vez que el caso ha sido formalmente abierto.

Dado el alto indice de casos admitidos prima facie,? es posible que los estados crean
estar en una posiciéon de desventaja en un sistema donde la condena final es sélo
cuestion de tiempo. Por ello, algunos estados presionan a la Comisién para que acepte
intercambios irregulares de informacién, no previstos en la Convencién, antes de la
apertura oficial del caso. En esta etapa, el estado intenta aportar a la Comisién
informacion que lo exculpe de responsabilidad con la esperanza que no se dara curso a
la peticion. Este intercambio de informacién viola el debido proceso, mantiene al
individuo al margen, retrasa el proceso y provoca, por supuesto, un aumento de
desconfianza en la Comisiéon como organismo imparcial.
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Con el fin de asegurar que el sistema opere de un modo equitativo para las partes, la
Comisién debe adoptar una doctrina de admisibilidad puablica y consistente que
establezca criterios conocidos de antemano. Como parte de esta practica, luego de
registrar todas las peticiones y, ya que los comisionados sélo se reinen dos o tres veces
al aflo durante un par de semanas, la Secretaria de la Comisién deberia abrir todos los
casos a no ser que la peticién sea inadmisible in /imine. Un ejemplo de dicha
circunstancia se daria frente a una peticion en la que se alegan violaciones cometidas
por parte de un estado fuera del hemisferio, en cuyo caso queda claro que la Comisién
careceria de jurisdiccion para intervenir. Igual cosa podria ocurrir tratdndose de una
denuncia relativa a materias no comprendidas en la Convencién. Si una peticion es
inadmisible in limine debe ser rechazada en un escrito breve dirigido al denunciante en
el que se expliquen las razones que justifican dicha decisiéon. Si la peticién es
admisible prima facie, pero presenta algin tipo de efecto procesal, el Secretario
Ejecutivo, junto al Presidente de la Comisién, deben solicitar al denunciante que
enmiende la peticion, realice las correcciones necesarias y presente de nuevo la
peticién enmendada.

Tras comprobar que la peticion estd referida a: (i) una violaciéon de los derechos
humanos protegidos en la Convencion, (ii) un Estado Parte en la Convencién y también
(iii) contiene una referencia al agotamiento de los recursos internos, el abogado de la
Secretaria de la Comisién debe abrir inmediatamente el caso y remitirlo al estado en
cuestion para que presente sus descargos. Cualquier examen adicional es injustificado
y podria afectar el futuro del caso, especialmente si se trata de examinar detalladamente
si los hechos demuestran agotamiento de los recursos intemos, cuestién que por lo
demas forma parte de los argumentos que podria presentar el estado demandado. Sin
perjuicio de lo anterior, como veremos mas adelante, el caso podria declararse
inadmisible por falta de agotamiento, mediante una decision fundada de la Comisién.

Hasta ahora, la Comisién no ha establecido procedimientos detallados y practicas
claras sobre las distintas etapas que deben cumplirse en la admisibilidad de una
denuncia. A pesar de los reclamos, la Comisién continta con la practica de no declarar
formalmente admisibles las peticiones que se encuentran bajo su conocimiento antes de
decidir sobre el fondo.® Ademas, la Comision deberfa dejar claramente establecido que
la admisibilidad prima facie, de ninguna manera impide la posibilidad de un rechazo
posterior de la denuncia, una vez que se examinen los hechos, incluyendo los recursos
internos.!0 Esta practica protegeria la integridad de la comision y evitarfa las presiones
gubernamentales para preseleccionar peticiones. Dado que ni siquiera se ha iniciado el
litigio, esta admisibilidad prima facie de caracter meramente procesal, también
ayudaria a incrementar la seguridad juridica de las partes en el proceso. En todo caso,
en lo que concierne a la decision formal de admisibilidad y con el fin de evitar mayores
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retrasos en un sistema caracterizado por su lentitud, dicha decisién deberia producirse
en la etapa inicial del procedimiento y dentro de un plazo previsible, como por ejemplo,
la primera sesion de la Comisién desde que se abri6 el caso y, luego que el estado ha
tenido oportunidad de responder.

La Comisién en pleno debe tomar la decisién definitiva sobre la admisibilidad o
inadmisibilidad y debe hacerla publica. Esta decisién tampoco debe ser objeto de
recursos por parte del denunciante o el estado. Por supuesto, esto no impide que el
denunciante vuelva a presentar la peticiéon alegando los mismos hechos, tras haber
agotado de manera adecuada los recursos internos (si ésta fue la causa de la decision
de inadmisibilidad).!! De hecho, el requisito del previo agotamiento de los recursos
internos es un privilegio que se concede al estado - el estado puede utilizarlo en su
defensa. El hecho de que el estado no utilice este beneficio debe ser considerado una
renuncia tacita al mismo. En todo caso la excepcion de falta de agotamiento debe
interponerse en la primera oportunidad procesal del caso, de lo contrario precluye el
derecho al operar el principio del stoppel. Una vez que la denuncia ha sido declarada
admisible por la Comisién y de llegar el caso a la Corte, no se debe permitir que el
estado plantee esta excepcién como defensa. De hecho, si el estado lo hiciera se
provocarian graves problemas de equidad ya que el denunciante carece de legitimacion
procesal activa ante dicho tribunal.

Una decision temprana sobre admisibilidad también puede ayudar a acercar la posicién
de las partes para alcanzar una solucién amistosa. Es evidente que una declaracién en
tal sentido constituye un mensaje contundente para el estado y puede servir a los
intereses de la justicia, al acelerar la solucién de un caso mediante la participacion
directa de ambas partes.

V. AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS

El agotamiento de los recursos internos no debe ser entendido sélo como un requisito
formal que el denunciante debe cumplir para acceder a la proteccién internacional de
los derechos humanos, sino también debe ser visto como una oportunidad para exigir
del estado el perfeccionamiento de los recursos judiciales de acuerdo a los estandares
del derecho internacional. Sin tal mejoria el estado corre el riesgo de verse inundado
de demandas internacionales, ya que los denunciantes pueden demostrar con gran
facilidad que no existen recursos internos eficaces a su disposicién. La obligacién de
que los sistemas judiciales nacionales cuenten con recursos judiciales adecuados, surge
a partir de la ratificacion de la Convencién, instrumento que exige a los estados que su
legislacién interna se ajuste a los estadndares internacionales en materia de derechos
humanos.
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Hoy en dia, el requisito de agotar los recursos intemos constituye quizas la exigencia
mas dificil que debe satisfacer un denunciante al presentar un caso ante la Comision.
Segin las normas generales del derecho intermacional, comunes al sistema
interamericano, el denunciante debe acreditar que ha realizado un esfuerzo de buena fe
para agotar los recursos internos al presentar una peticién ante la Comisién. Esto
incluye proporcionar informacién especifica sobre cémo, cuindo y dénde se
interpusieron los recursos judiciales a nivel interno y no se obtuvieron resultados.!? En
esta etapa el estado puede decidir argumentar que el denunciante no ha cumplido
plenamente con su deber; es decir que todavia quedan recursos internos por agotar. En
tal caso el estado debe indicar los recursos que debieron haber sido agotados y de qué
forma. En esencia, el estado debe demostrar que existian recursos internos disponibles,
adecuados y eficaces.!3 La Comisién debe entonces emitir una decisién relativa a la
admisibilidad del caso.

Cabe destacar, en todo caso, la funcién subsidiaria del sistema interamericano al
ofrecer una instancia de supervision, una vez que los tribunales nacionales han dejado
de cumplir con su obligacién bésica. En el caso Marzioni vs. Argentina,!4 la Comisién
reafirmo la conocida doctrina de la “cuarta instancia” desarrollada en Europa, segin la
cual un drgano de supervision internacional no puede actuar como tribunal superior de
una corte nacional, ni revocar las decisiones tomadas por ésta de acuerdo a las leyes
nacionales, a no ser que el procedimiento seguido por esta ultima o su decisién
constituya una flagrante violacién de la Convencidn, en cuyo caso se habria violado el
articulo 8 6 25 del tratado.

En el sistema interamericano, algunos estados han alegado que el régimen democratico
actual ofrece per se recursos efectivos en casos de violaciones de los derechos
humanos. Sostienen, ademads, que las normas y criterios empleados por la Comisién
para examinar el agotamiento de los recursos internos no deben presumir su ineficacia,
como durante las dictaduras militares, sino al contrario, teniendo en cuenta que los
recursos internos estan disponibles y son eficaces, se debe otorgar especial deferencia
a los tribunales nacionales, quienes tienen el deber primario de proteger estos derechos.

La experiencia demuestra, sin embargo, que tal nivel de deferencia hacia las judicaturas
nacionales es un error. La mayoria de los sistemas judiciales estdn plagados de
ineficacia, corrupcién y una enorme carencia de recursos materiales y humanos.

En tales circunstancias, se debe evaluar cuidadosamente el principio de subsidiariedad,
que se asienta en el presupuesto que las cortes nacionales tienen la responsabilidad
primaria en la protecciéon de los derechos humanos, otorgandose a los organismos
internaciones una misién secundaria. Precisamente en estas circunstancias un sistema
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internacional de proteccion de los derechos humanos debe ser una alternativa real para
lograr lo que no pueden los recursos internos. Es probable que en Europa, donde los
sistemas judiciales disfrutan de cierto grado de independencia frente a la autoridad y la
impunidad es la excepcion, pueda existir un grado de deferencia mayor a los sistemas
judiciales intermos. En consecuencia, en las democracias industrializadas, los
organismos internacionales de derechos humanos pueden aplicar criterios mas estrictos
al considerar el agotamiento de los recursos internos. Alli, las cortes nacionales son
verdaderamente los juzgados primarios de los hechos y estan en la mejor disposicién
para administrar justicia a la victima. La comisién y la Corte Europeas de Derechos
Humanos son, por lo tanto, actores normalmente secundarios. Aceptar dicha premisa
en el caso de América Latina supone como veiamos anteriormente ignorar la realidad.

Por otra parte la obligaciéon de agotar los recursos internos, si se encuentran
comprometidos derechos calificados como no derogables, no debe convertirse en un
obstaculo para la efectiva proteccion de los derechos fundamentales. Si, en cambio, se
trata de derechos derogables, en el que no se produciria un dafo irreparable y fatal a la
victima, la Comisién podria ser mas estricta al evaluar este requisito.

En cualquier caso, la obligacién general de agotar los recursos internos no se aplica
cuando no existen recursos disponibles o el denunciante ha sido intimidado para no
agotarlos o no puede hacerlo por falta de recursos econémicos, una situacién que no es
excepcional en el continente.!> Ademads, también se puede obviar el requisito de
agotamiento si el denunciante demuestra que su caso sigue pendiente ante las cortes
nacionales, en cuyo caso existe un retraso injustificado en el proceso que equivale a una
denegacién de justicia.!® Finalmente, en algunas circunstancias, una practica
sistematica de graves violaciones de los derechos humanos puede hacer que se presuma
que no existen recursos intermos o que éstos son inefectivos, y que por lo tanto es
innecesario agotarlos.

V1. SOLUCION AMISTOSA

El mecanismo de solucién amistosa contemplado en la Convencién permite a las partes
negociar directamente una solucién efectiva al conflicto, con la mediacién de la
Comision.!” Esta opcion esta disponible durante el curso del proceso y mientras exista
un interés sincero de negociar. Aunque las partes pueden iniciar negociaciones en
cualquier momento del proceso, usualmente se recurre a este procedimiento tras algin
tipo de indicio que la Comisién va a tomar una decisién definitiva. No obstante, la
Comisién debe aprobar los términos de una solucién amistosa para garantizar que
respeta el objeto y fin de la Convencién. Tras esta aprobacion, las partes suelen
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también acordar que la Comisién supervise el cumplimiento de los términos del
acuerdo.

Una vez que se ha alcanzado un acuerdo y que la Comisién lo ha aprobado, ésta publica
un informe en el que expone los hechos y la solucion lograda.!® Aunque la Convencién
declara que debe publicarse una exposicion breve,!® la Comisién debe aprovechar esa
oportunidad para analizar piblicamente la importancia del caso y la aplicabilidad de la
solucién a situaciones similares. Si las negociaciones se rompen, el caso retoma el
tramite habitual ante la Comision.

El mecanismo de solucién amistosa se ha ganado recientemente la confianza de las
partes en el sistema interamericano debido a que la Comisién suele asumir un papel de
mediador activo. En los tltimos afios la Comisién ha entendido que promover una
solucion amistosa es una fase obligatoria del proceso y, por ello, incentiva a las partes
a negociar en todos los casos, desempefiando el papel de “conciliador” antes de que el
caso sea sometido a la Corte o que se haga publica la decisién de la Comisi6n.20

En la practica, como la Comisién es la que somete casos a la Corte y el peticionario no
puede trasladar su caso ante dicho tribunal, las limitaciones del sistema constituyen el
mejor incentivo para que el denunciante negocie una solucién amistosa. Ademds,
aunque los estados han cuestionado la fuerza obligatoria de las recomendaciones de la
Comisi6n,2! hasta ahora no han puesto en entredicho el valor del acuerdo alcanzado
mediante solucién amistosa.

Por otro lado también existen multiples incentivos para que los estados participen en
estas negociaciones. Es posible que un estado quiera demostrar su compromiso con los
derechos humanos discutiendo directamente con el denunciante el fondo de su peticién
e intente resolver el asunto por medio de indemnizacién y/o reparacién. También es
probable que algunos gobiemos busquen soluciones amistosas para evitar el estigma
que puedan provocar las decisiones de la Comisioén y la Corte, que no sélo se publican
en la prensa nacional e internacional sino que también se incluyen en los informes a la
Asamblea General de la OEA. Por ultimo, si el estado considera que existen buenas
razones para que el caso se envie a la Corte, es posible que intente negociar una
solucién amistosa a tiempo.

Como decia anteriormente, una decision temprana sobre la admisibilidad de un caso,
también puede incentivar el estado a participar en negociaciones para solucionar el
asunto. La declaracién de admisibilidad representa una muestra clara para el estado
que la Comisién estd tomando el caso en serio y que existen buenas posibilidades que
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el resultado final sea perjudicial a sus intereses. Es interesante subrayar que la practica
habitual de la Comisién Europea, una vez que se declara admisible la denuncia, es
informar confidencialmente a las partes sobre las consideraciones preliminares de
dicha Comision relativas a la existencia o no de una violacion, con el fin de alentar una
solucién amistosa.22

En todo caso es fundamental que se garantice la confidencialidad a las partes, sobre
todo a los estados, para promover una discusion sincera de los puntos a negociar. No
se debe permitir que las declaraciones de una de las partes durante las negociaciones
sean utilizadas en su contra posteriormente.

Aunque es posible que se implementen inmediatamente los términos de algunas
soluciones amistosas, en la mayoria de los casos se alcanza primero un acuerdo
preliminar, al que sigue un proceso complejo de cumplimiento. En dichas
circunstancias, las partes deberian incorporar una agenda cronolégica, supervisada por
la Comisién, hasta alcanzar un cumplimiento pleno, momento en el cual se habra
alcanzado en efecto una solucion amistosa y la Comisién podra publicar su informe.

Los denunciantes se han dado cuenta de que la calidad y la fuerza obligatoria de una
solucién amistosa, puede ser considerablemente mejor que una decisién tardia de la
Comisién o incluso que una sentencia definitiva de la Corte. De hecho, es posible que
los denunciantes puedan negociar términos de una solucién amistosa que no estan
normalmente a su disposicion en el sistema interamericano.2? Por ejemplo, cuando las
partes acuerdan los puntos a discutir en las negociaciones, los denunciantes pueden
intentar introducir temas mas amplios, buscando resolver el caso y también extender
sus efectos juridicos a otras victimas en situacién similar. Segun los términos del
acuerdo en el caso Verbitsky vs. Argentina,24 el estado no s6lo acepto retirar los cargos
contra el denunciante sino que también derog6 la legislaciéon que criminalizaba el
desacato de funcionarios publicos. En Garrido y Baigorria vs. Argentina,?’ las partes
negociaron una solucién amistosa relativa a las indemnizaciones y reparaciones,
mientras el caso estaba pendiente ante la Corte. Como resultado de las negociaciones,
el estado acept6 incluir en las discusiones el caso Guardatti, que ain sigue pendiente
ante la Comisién. En estos dos casos, Argentina acept6 investigar el paradero de las
tres personas desaparecidas asi como intentar establecer la responsabilidad penal de los
responsables. Ademas, durante las negociaciones los denunciantes solicitaron, y
Argentina acepto, elaborar legislacion, que aun no se ha presentado al Congreso, para
asignar jurisdiccion federal en casos de violaciones de los derechos humanos.26 Dicha
legislaciéon también incluirfa una clausula que impondria la obligacién al Estado de
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cumplir las recomendaciones de la Comisién o de lo contrario debe transferir el caso a
la Corte.

VII. PARTICIPACION DEL PETICIONARIO ANTE LA CORTE

En el sistema interamericano, cuando la Comisién decide someter un caso a la Corte,
el denunciante pierde su estatus y técnicamente esta imposibilitado de participar en los
procedimientos independientemente de la Comisién. Sélo la Comisién y el estado
denunciado se consideran partes ante la Corte.

A diferencia del sistema interamericano el europeo permite que el denunciante
participe plenamente ante el tribunal, una vez que la Comisién Europea o un estado han
iniciado los procedimientos.2? Esto es el resultado de una iniciativa promovida por el
Tribunal Europeo de modificacién de su Reglamento; en sus inicios, el denunciante
europeo tampoco tenfa legitimidad procesal. Hoy en dia, en cambio, los denunciantes
participan de manera directa e independiente en cuanto se inician los procedimientos
ante dicho Tribunal, eligiendo a sus asesores e interviniendo en todas las etapas del
proceso. Por ejemplo, al presentar pruebas ante el Tribunal Europeo, disfrutan de los
mismos derecho que los estados. Mas aun recientemente, el Consejo de Europa adopté
el Protocolo 9, segin el cual aquellos denunciantes que presentan demandas contra
estados que hayan ratificado dicho protocolo pueden incluso someter su caso al
Tribunal Europeo.

Lamentablemente, a pesar del magnifico precedente europeo, el sistema
interamericano no ha logrado un avance sustancial dirigido a asegurar una verdadera
paridad procesal entre el denunciante y el estado. Hasta la fecha, los peticionarios en
el sistema interamericano s6lo han podido participar de manera muy limitada en los
procedimightos de la Corte. El papel de los abogados de la victima se limita al de
asesores de la Comisién, por lo que depende de la supervision y control de esta. El
Reglamento de la Corte estipula que si entre quienes asisten a los delegados figuran
abogados representantes designados por el denunciante original, esta circunstancia
debera comunicarse a la Corte. 28

La Comision actiia como representante del denunciante y, al mismo tiempo, como un
“Ministerio Publico” que protege la integridad del sistema interamericano. Por
consiguiente, los denunciantes deben supeditar sus intereses y estrategias a la opinion
de la Comisién. Un lamentable precedente, que ejemplifica claramente este problema
es el caso Cayara que se perdi6 por irregularidades procesales cometidas por la
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comisién en el tramite ante la Corte, sin escuchar la opinién de los peticionarios.2?
Esto sucedi6 en relacién a la cuestién de las indemnizaciones en los casos Velasquez y
otros, donde hubo discrepancias sobre la cuantia de las indemnizaciones y el monto de
la compensacion adecuada.3 Tras la decisién sobre los casos Velasquez y otros se
produjeron algunos pequeiios avances, como que la Corte enmendara su Reglamento
para permitir a los abogados de los denunciantes que presenten alegatos
independientes, durante el procedimiento relativo a las reparaciones.3!

Sin embargo, la resolucién de la Corte en el caso Genie Lacayo32 es una muestra de
falta de interés por lograr una paridad procesal mayor entre las partes y hacer progresas
un sistema que garantice los derechos del denunciante. En este caso, la Corte opt6 por
impedir la participacién del abogado del denunciante en una audiencia publica por ser
extemporal, a pesar de no existir norma al respecto. A pesar de que el abogado ya habia
sido reconocido como miembro y asesor de la delegacion de la Comisién, la Corte
acepto la objecion del gobiemo fundada en que la acreditacién del abogado horas
previas a la audiencia violaba el derecho a la defensa del estado. La decisioén de la
Corte no s6lo afect6 la preparaciéon del caso por parte de la Comision, sino que el
propio peticionario volvi6 a sufrir una violacién de los derechos que supuestamente
protege el sistema.

Al conceder un estatuto independiente a los denunciantes se podria restablecer el
principio de igualdad de las partes y la garantia del debido proceso legal en los casos
ante la Corte. Un sistema internacional de proteccién de los derechos humanos debe
preocuparse del respecto a las garantias judiciales mas basicas.

VIII. CONFIDENCIALIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS

Una de las caracteristicas que distingui6 durante afios al sistema interamericano del
resto de los sistemas internacionales de protecciéon de los derechos humanos fue la
transparencia con la que funcionaba. La Comisién acostumbrada siempre a mantener
al denunciante informado del estado de su caso, transmitiéndole inmediatamente todos
los escritos presentados por el estado asi como las decisiones de la Comisi6n relativas
al caso, sin ninguna restriccion sobre su publicidad.

Ante la creciente presion ejercida por algunos estados en los Gltimos aflos, la Comision
comenzd a imponer restricciones sin mayor sentido a la publicidad de casos pendientes.
Por ejemplo, durante un tiempo se advirtié a los denunciantes que cualquier publicidad
sobre su peticién podria provocar el cierre definitivo del caso. Una iniciativa que no
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tenia fundamento juridico en la Convenci6n o el reglamento de la Comisién.33 Es mas,
con motivo de la estigmatizacién pablica a la que fueron expuestos algunos estados,
cuando se hicieron publicos el contenido de las audiencias, la Comision reprendi6 en
varias ocasiones a los denunciantes.34

En este sentido, se produjo un grave retroceso para el denunciante cuando, mediante
una interpretacion desafortunada de la Convencién, la Corte decidié que el informe
relativo al articulo 50, con conclusiones preliminares de la Comision, s6lo deberia ser
transmitido al estado interesado, y no al denunciante; segin la Corte el Reglamento de
la Comisién que permitia que el denunciante recibiera una copia de dicho informe
violaba el requisito de confidencialidad de la Convencion.35 De hecho, la Corte
confundié la entrega de una copia del informe al denunciante, que se ajusta claramente
a los principios del debido proceso, con la necesidad de mantener la confidencialidad
de la informacién. Al parecer, la decisién de la Corte estaban motivada por las quejas
de varios estados que alegaban que los denunciantes habian filtrado a la prensa los
contenidos de los informes preliminares de la Comisiéon.36

En principio, el propdsito de mantener la confidencialidad del informe preliminar de la
Comisién es ofrecer al estado en cuestién un incentivo para que cumpla con las
recomendaciones de la Comision, antes de ser condenado. Pero la persecucion de este
objetivo no justifica que se sacrifique la obligacién de respetar el debido proceso en
todas las etapas del litigio, sobre todo ante un organismo de derechos humanos. Al no
poder recibir una copia del informe preliminar, el denunciante se queda en situacion de
desventaja en un momento critico del proceso. Para poder resolver este problema con
equidad, la Comisi6n debe enviar el informe preliminar al estado y al denunciante con
una anotacién que recuerde a ambas partes la confidencialidad del documento. Si la
Comision llega a la conclusién que el denunciante ha filtrado un informe a la prensa (o
lo ha hecho publico por otros métodos), tiene todavia la posibilidad de no publicar su
informe definitivo, de acuerdo al articulo 51 de la Convencion.

Al no someterla al andlisis necesario, la Comisién ha aplicado de manera formalista la
opinién de la Corte hasta el punto de marginar a los denunciantes desde el mismo
momento en que ésta decide emitir su informe preliminar hasta que se publica el
informe relativo al articulo S1. Sin lugar a dudas, la lamentable decision de la Corte y
la interpretacion al pie de la letra de la Comisién constituye hasta la fecha uno de los
mayores retrocesos del sistema interamericano.
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A no ser que se modifique la Convencion - cuestiéon que no promovemos- o que la
Corte cambie su interpretacion de la misma, la Comisién podria respetar al requisito de
confidencialidad entregando exclusivamente los informes preliminares al estado
durante un plazo razonable (sesenta dias), y enviando una notificacién al denunciante
informandole de dicha decisién, para que al menos conozca el estado procesal del
caso.3? Tras un plazo razonable, se debe remitir el informe al denunciante. En el caso
en que el estado responda dentro del periodo fijado, es esencial que el denunciante
reciba una copia confidencial de las observaciones mientras la Comisién decide
confirmar su informe preliminar y aprobar el informe definitivo contemplando en el
articulo 51, este ultimo debe ser enviado simultaneamente a las dos partes.38 Por medio
de esta practica, la Comision responderia a la preocupacion de publicidad expresada
por la Corte mientras mantiene el respeto al debido proceso.39

IX. CONCLUSION

Un sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, al igual que cualquier
sistema judicial nacional, exige la existencia de normas y procedimientos claros que
inspiren confianza por igual a ambas partes: denunciantes y estados. En tal sentido, el
conjunto de normas procesales del sistema interamericano han sido disefiadas para
asegurar o facilitar la eficacia y la seguridad juridica en el proceso, y reducir las
posibilidades de abuso o decisiones arbitrarias y caprichosas. Cualquier sistema que
aspire a alcanzar credibilidad y prestigio requiere la existencia de una serie de
procedimientos objetivos destinados a proteger el debido proceso legal. Se trata pues,
que las partes involucradas en un caso conozcan de antemano sus derechos y estén
convencidas de que sus intereses serdn tratados con equidad por una autoridad
imparcial, independiente y cuasi-judicial como la Comisién. Es evidente que estos
principios no son ajenos al sistema interamericano cuya existencia se remonta a mas de
tres décadas. No obstante, sélo en los ultimos diez afios el sistema se ha dedicado
especialmente a examinar peticiones individuales en gran escala, en ocasiones con
participacion de la Corte. Por tal motivo y justificadamente, la atencién se ha
concentrado cada vez mas en los temas relacionados a la imparcialidad y transparencia
de los procedimientos utilizados por la Comision. Si la Comision tiene el proposito de
constituirse, como seflala su mandato, en el principal 6rgano de derechos humanos del
continente, debe desarrollar y aplicar normas procesales objetivas y actualizadas que
den garantias a todos.

El actual Reglamento de la Comision fue adoptado hace unos quince afios para
interpretar y aplicar la Convencion, desde entonces ha sido objeto de varias
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modificaciones menores.4? Tal como sabemos, el sistema interamericano se cre6 en
individual el derecho a que su predecesor europeo, que también otorga al denunciante
individual el derecho a que su caso sea escuchado por un érgano regional, pero que,
como hemos visto, se ha desarrollado mucho mas en este campo. Los procedimientos
para conocer peticiones individuales establecidos en la Convencién 4! en los sesentas
constituyen el reflejo de una época en que los estados recién empezaban a reconocer
no sé6lo derechos fundamentales sino, también, la novedad de incipientes derechos
procesales en favor del individuo que presenta peticiones ante un 6rgano internacional.
Hasta ahora algo se ha avanzado en la regién pero no lo suficiente como, por ejemplo;
permitir la participacién individual independiente ante la Corte, lo cual constituye una
demostracién clara de las falencias existentes y de la necesidad de reexaminar la
posicién del individuo con el fin de asegurar una igualdad mayor entre las partes.
Cuando un individuo recurre a un 6rgano internacional debe tener la seguridad de que
el sistema respetard el debido proceso legal y que tendra, ademas, wuna justa
oportunidad de ser debidamente escuchado.

La Comisién ha permitido con demasiada frecuencia que la discrecionalidad juegue un
importante rol en su toma de decisiones, tanto en cuestiones sustanciales como
procesales, sin darse cuenta que en el politizado ambiente de la OEA la mejor manera
de proteger los derechos humanos y de paso defender sus propios fueros. es mediante
la invocacién y aplicacién consistente de normas preestablecidas y conocidas por
todos.
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RECOMENDACIONES DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Mario Lépez Garelli *

Introduccion

El sistema interamericano de proteccién y promocién de los derechos humanos esta
integrado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) con sede en
Washington, D.C., y la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede en San
José, Costa Rica.! La CIDH es un érgano principal y auténomo de la Organizaci6n de
Estados Americanos, cuyo mandato surge de la Carta de la OEA y de la Convenci6n
Americana sobre Derechos Humanos, y que actia en representaciéon de todos los
Estados del hemisferio. Siete expertos independientes elegidos por la Asamblea
General de la OEA integran la Comisién Interamericana, se desempefian en forma
personal y, en ejercicio de sus funciones, no representan a su pais de origen ni a
cualquier otro. La CIDH actua en forma permanente y sus miembros se reunen cada
afio en dos perfodos ordinarios de sesiones, y en uno o mas periodos extraordinarios.

La CIDH tiene la funcién principal de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos, para cuyo desempefo desarrolla diversas actividades. Una parte
importante de dichas actividades resulta en informes, con conclusiones y
recomendaciones de caracter individual o general. En mas de cuarenta aflos de intensa
labor, la Comisién Interamericana ha formulado una muy amplia variedad de
recomendaciones, tanto para estimular la conciencia de las Américas en materia de
derechos humanos, asf como para la proteccién de tales derechos en el marco de un
caso individual. En las siguientes paginas se intenta una breve referencia a las
principales modalidades que adoptan tales recomendaciones, asi como algunos
ejemplos concretos de su aplicacion en el hemisferio.

INFORMES SOBRE CASOS INDIVIDUALES

La CIDH estudia aquellas peticiones cuyos alegatos indican que los agentes de un
Estado han cometido una violacién de derechos humanos. Igualmente, la Comision

* Las opiniones aquf expresadas son del aulor y no reflejan necesariamente la posicién de la Comisi6n
Interamericana de Derechos Humanos ni de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).
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Interamericana esté4 facultada para abrir casos respecto a un Estado cuando se alegue
fundadamente que éste ha faltado a su deber de prevenir una violacién de los derechos
humanos, o que ha incumplido su obligacion de efectuar una investigacion completa y
posterior sancién de todos los responsables de tales violaciones, asi como la reparacién
correspondiente, que comprende el pago de una indemnizacién a la victima o a sus
familiares.

El tramite del caso se inicia al solicitar informacién al Estado sobre los alegatos
contenidos en la denuncia, lo cual abre un procedimiento contradictorio que puede
incluir la celebracion de audiencias con las partes. Una vez que éstas han expuesto sus
respectivos puntos de vista y la Comisién Interamericana considera que posee
suficiente informacién, aquélla debe analizar si se ha verificado una violacién
imputable a algin Estado miembro. Si tal fuera el caso, la CIDH prepara un informe
en el cual incluye sus conclusiones y formula recomendaciones al Estado en cuestiéon
para remediar la situacién violatoria.2 Dicho documento es conocido en el sistema
interamericano como “informe del articulo 50” por ser el previsto en dicha disposicién
de la Convencién Americana. De acuerdo a la interpretacién vigente de dicho
instrumento, el informe del articulo 50 tiene caracter reservado, por lo cual se traslada
solamente al Estado, y se notifica al peticionario que la CIDH ha adoptado un informe
sobre el fondo de la denuncia. La Comisién Interamericana otorga al Estado un plazo
a fin de que resuelva la situacion y tome las medidas para cumplir con lo recomendado.

La CIDH tiene dos opciones luego de expirar el plazo arriba mencionado: puede
preparar un segundo informe (conocido en el sistema interamericano como “informe
del articulo 517) el cual generalmente contiene el mismo analisis del primer informe y
las conclusiones y recomendaciones de acuerdo a la situacién. En este caso, se otorga
un nuevo plazo al Estado para cumplir con las recomendaciones formuladas por la
Comisién Interamericana; una vez cumplido dicho plazo, ésta debate y adopta una
decision respecto a la publicacion del informe del articulo 51. Si se trata de un Estado
que ha aceptado la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, la otra opcién
disponible es la de someter el caso a dicho érgano.

Las recomendaciones de la Comisién Interamericana en los informes sobre el fondo de
los casos individuales incluyen, generalmente, la de realizar una investigacion de los
hechos violatorios que han generado la responsabilidad internacional del Estado en
cuestion. Tal investigacion debe ajustarse a los parametros de debido proceso exigidos
por los instrumentos de derechos humanos en el sistema interamericano y por la
jurisprudencia de sus 6rganos.
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En afios recientes, la CIDH ha dividido sus informes de fondo en capitulos que reflejan
las distintas etapas del proceso.? Ello incluye el anélisis de las actuaciones de las
autoridades, medidas concretas de cumplimiento de las recomendaciones, intentos de
solucidn amistosa o cualquier otro hecho relevante para el caso, que se haya producido
con posterioridad al informe del articulo 50. "Luego de las conclusiones y
recomendaciones finales, se incluye un ultimo capitulo sobre la publicacién del
informe. Esta etapa final del proceso constituye una practica iniciada con arreglo a los
parametros definidos por la Corte Interamericana respecto a los informes de la
Comision Interamericana.4

INFORMES SOBRE PAISES

En las ultimas décadas, varios paises del hemisferio han atravesado coyunturas criticas
en las cuales las violaciones sistematicas y generalizadas de derechos humanos, cuya
debida atencién excede el marco de los casos individuales. En tales situaciones se
vuelve vital la facultad de la CIDH de realizar visitas de observacidn in loco para
constatar en el terreno las denuncias recibidas por distintos medios y la informacién de
carécter publico sobre la situacién en un Estado determinado.

Aun cuando no se tratara de una situacion como la arriba descrita, las observaciones in
loco constituyen un mecanismo eficaz de protecciéon de los derechos humanos que
permite a la CIDH acceder directamente a la informacién sobre la materia. La
documentacién y las experiencias de dichas observaciones son luego actualizadas y
complementadas por documentos presentados por los Estados, por las distintas
expresiones de la sociedad civil, y cualquier otra informaciéon que permita percibir
tanto los avances como los problemas persistentes en un pais determinado.

Los informes de la Comision Interamericana sobre la situaciéon de derechos humanos
en un Estado pueden publicarse de varias maneras. La CIDH transmite una version
preliminar del informe al Estado en cuestién y le brinda la oportunidad de exponer
observaciones o informacién relevante. Uno de los tipos de informe es el que sigue a
las visitas in loco, conforme al articulo 62 del Reglamento de la CIDH, y que se publica
habitualmente por separado. Los més recientes son el “Segundo informe sobre la
situacién de los derechos humanos en Perd” (junio de 2000), el “Tercer informe sobre
la situacién de los derechos humanos en Colombia™ (1999), y los informes sobre
Republica Dominicana (1999), México (1998), Brasil (1997) y Ecuador (1997).5
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Por otro lado, las funciones de la Comisién Interamericana también incluyen la |
realizacién de visitas de observacion in loco a un Estado miembro para ocuparse de
cuestiones especificas. Por ejemplo, la CIDH se traslad6 a Canada en octubre de 1997
para recopilar informacion acerca de la situacién de los solicitantes de asilo en dicho !
pais y publicé recientemente el informe sobre la materia.6 Asimismo, durante 1999 !
estuvo en varias localidades de Texas, Estados Unidos, para tomar conocimiento :
directo de la situacion de los trabajadores migratorios y miembros de sus familias.” '
Son dos casos en los cuales las observaciones in loco de la Comisién Interamericana, .
y las correspondientes recomendaciones no responden a una situacién de violacién
sistematica o generalizada de derechos fundamentales, pero igualmente constituyen un !
mecanismo eficaz de proteccién y promocion.

La situacion general de los derechos humanos en un pais también puede ser estudiada 1
en un informe con arreglo al articulo 63.h del Reglamento, que ha sido>
tradicionalmente incluido en uno de los capitulos del Informe Anual de la CIDH. Hasta
el afio 1994, tales informes conformaban el capitulo I'V del Informe Anual, denominado »
“Situacion de los derechos humanos en varios Estados”. El Informe Anual de 1995 no »
contempla un capitulo o seccién destinada a la materia mencionada, pero el Informe :
Anual de 1996 retoma la préctica en el capitulo bajo el titulo “Desarrollo de los ;
derechos humanos en la region”, al igual que los informes correspondientes a 1997, .
1998 y 1999.

Los informes sobre paises culminan con conclusiones y recomendaciones a los Estados ;
miembros. Estas pueden ser de caracter general o referirse a un tema concreto, como
por ejemplo el impulso de legislaciéon para conformar la normativa interna de uno o»
mas paises a las obligaciones en materia de derechos humanos que impone lat
Convencién Americana.

INFORMES ESPECIALES O TEMATICOS

La Comision Interamericana también impulsa el tratamiento de ciertos temas -
especiales o la situacién de los derechos humanos de grupos particulares de personas, .
usualmente en el marco de las llamadas relatorias tematicas. El colegiado encomienda
las relatorias a uno de sus miembros, o a un especialista independiente en la materia, a
fin de evaluar la situacion y realizar distintas actividades, incluyendo la preparacién de :
informes para la consideracién del plenario de la CIDH. Entre otras, la Comision i
Interamericana ha creado relatorias sobre los siguientes temas: libertad de expresion, .
derechos de la mujer, derechos del nifio, derechos de los pueblos indigenas, .
condiciones de los centros de detencion en las Américas, desplazados internos, y
derechos de los trabajadores migratorios y sus familias.
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La Relatoria Especial sobre Libertad de Expresion ha sido constituida por la CIDH
como una unidad independiente, en el marco de la Secretaria Ejecutiva. 8 El énfasis
especial que ha tenido dicha relatoria corresponde a la importancia del derecho a la
libertad de pensamiento y expresion como garantia de todos los demas derechos
humanos. Los informes anuales de la CIDH correspondientes a 1998 y 1999 contienen
un volumen separado en el cual consta el informe del Relator Especial sobre Libertad
de Expresion. Ambos informes exponen una serie de recomendaciones a los Estados
miembros de la OEA referidos a la proteccién del derecho a la libertad de expresion.?

Las recomendaciones sobre distintos temas que suscitan la atencién especial de la
Comisién Interamericana, dentro de sus funciones de proteccién y promocion de los
derechos humanos, se fundan generalmente en un estudio especifico. Entre los
ejemplos recientes, cabe mencionar el “Informe de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos de las mujeres en las Américas”,
publicado como documento separado en 1998.10 Asimismo, el Informe Anual 1999 de
la CIDH dedica el capitulo VI a estudios especiales sobre los siguicntes temas: medidas
de accién afirmativa, recomendacién sobre la erradicacién del reclutamiento y la
participaciéon de nifios en conflictos armados, y un informe de progreso sobre la
situacion de los trabajadores migratorios y miembros de sus familias en el hemisferio.

RECOMENDACIONES GENERALES

El fundamento de las recomendaciones de caracter general surge del articulo 41.b de la
Convencién Americana, que otorga a la CIDH la siguiente funcion:

Formular recomendaciones, cuando lo estime convenientc, a los gobicr-
nos de los Estados miembros para que adopten medidas progresivas en
favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leycs internas y
sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas
para fomentar el debido respeto a esos derechos.

Durante muchos afios, la Comision Interamericana ha emitido recomendaciones sobre
temas generales en una seccion especial de su informe. EIl Capitulo VI del Informe
Anual de 1994 las incorpora bajo el titulo “Campos en los cuales han de tomarse
medidas para dar mayor vigencia a los derechos humanos, de conformidad con la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”. Luego de una interrupcién de esta préctica en
1995, los informes sobre las actividades de la Comision Interamericana en 1996, 1997
y 1998 incluyen un capitulo que retine las recomendaciones generales.!!
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La CIDH decidi6 en 1999 modificar la estructura de su Infortne Anual: en lugar del
habitual capitulo primero que expone las bases juridicas y otra informacion de caracter
general, en dicho informe se ofrece un analisis de la situacion de los derechos humanos
en el hemisferio. Este analisis enfoca los principales avances y retrocesos percibidos,
que incluyen los siguientes:

El proceso de democratizacién de parte importante de los paises de la
region, basado en la celebracién de elecciones libres en casi todos los
Estados del Hemisferio, ha constituido un avance esencial en el
cumplimiento con los propoésitos de la Organizacién y con los pre-
supuestos basicos de la proteccion de los derechos fundamentales de nue-
stros habitantes. Asimismo, la eleccion democratica de las autoridades,
que ya se encuentra en muchos paises en su tercer o cuarto ciclo consec-
utivo, ha facilitado auspiciosamente la tarea de supervisién hemisférica
de la Comisi6n y de la Corte Interamericanas.

Sin embargo, el funcionamiento institucional de la mayoria de los
Estados miembros aun padece de deficiencias que obstaculizan el impe-
rio de la ley, afectando la vigencia de los derechos fundamentales de los
habitantes, e impidiendo alcanzar la estabilidad necesaria para hacer
posible un sostenido desarrollo social, econémico y cultural. La
Comisién nota con preocupaciéon que durante 1999 han ocurrido varias
crisis politico-institucionales en diversos Estados que confirman la
gravedad de los problemas que se enfrentan, asi como las dificultades de
los sistemnas politicos en su intento de dar respuesta a las demandas de la
sociedad. En este sentido, resulta evidente que debe wabajarse con
seriedad y de manera urgente en la consolidacion del imperio de la ley y
el Estado de Derecho a la luz de los estindares de nuestro sistema region-
al, evitando retrocesos que afecten la legitimidad y la legalidad de las
instituciones.

La Comision debe seiialar que, a pesar de la vigencia de la democracia,
numerosos habitantes del Hemisferio contintian siendo victimas de vio-
laciones a derechos fundamentales como la vida, la libertad y la integri-
dad personal. El 70% de los casos individuales pendientes ante la CIDH,
asi como un nimero significativo de las peticiones que continua recibi-
endo, versan sobre la presunta violacion del derecho a la vida. Los abu-
sos de autoridad por parte de la policia, las fuerzas armadas, las defi-
ciencias y flaquezas de los poderes judiciales los agentes del servicio
penitenciario u otros servidores piblicos persisten, asi como en muchos
casos continuia el incumplimiento de la obligacion de prevenir o reparar
con justicia las consecuencias de las violaciones cometidas.12
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El andlisis y conclusiones globales de la CIDH en su Informe Anual 1999 podrian
describirse como una especie de diagnoéstico de la situacién de los derechos humanos
en el hemisferio, que sirven de fundamento a las recomendaciones generales expuestas
en el Capitulo I del mismo. El cambio estructural parece orientado a llamar la atencién
de los usuarios y estudiosos del sistema hacia la situaciéon general dentro la cual se
desarrollan los hechos, en especial los contenidos en informes sobre casos individuales.

CUMPLIMIENTO Y SEGUIMIENTO

Para analizar el cumplimiento de las recomendaciones y al seguimiento de las mismas
por parte del érgano que las ha emitido, es necesario distinguir entre aquellas que la
CIDH formula en un informe sobre un caso individual, y las demas recomendaciones.

Informes sobre el fondo en casos individuales

La discusién acerca de la obligatoriedad de las recomendaciones de la CIDH en sus
informes sobre casos individuales parte del origen mismo de las obligaciones
internacionales de derechos humanos de los Estados miembros del hemisferio. En
efecto, cuando un Estado ratifica la Convencién Americana, asume de manera libre y
soberana la obligacion de respetar los derechos consagrados en ella, y de garantizar su
ejercicio a todas las personas sometidas a su jurisdiccion. Se han constatado en afios
recientes varios avances en esta materia en decisiones adoptadas por O6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros,!3 asi como un interés en la dimension
nacional de las obligaciones internacionales de derechos humanos.!4

La Corte Interamericana sentd su posicion en el marco de un caso sometido a su
conocimiento por la CIDH:

La Corte ha dicho anteriormente que, de conformidad con la regla de
interpretacién contenida en articulo 31.1 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, el término “recomendaciones’™ usado
por la Convencidén Americana debe ser interpretado conforme a su senti-
do corriente (Caso Caballero Delgado y Santana, Sentencia del 8 de
diciembre de 1995, Serie C No. 22, Par. 67 y Caso Genie Lacayo,
Sentencia de 29 de enero de 1997, Serie C No. 30, parr. 93.
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En virtud del principio de buena fe consagrado en el mismo articulo
31(1) de laConvencién de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un trata-
do internacional, especialmente si se trata de derechos humanos, como es
el caso de la Convencion Amencana, tiene la obligacidn de realizar sus

orgs omendaci S
teccién como la Comision Interamericana que es, ademas, uno de los

érganos principales de la Organizacién de los Estados Americanos, que
tiene como funcién “promover la observancia y la defensa de los dere-
chos humanos en el hemisferio” (Carta de la OEA, articulos 52 y 111).
(énfasis agregado)

Asimismo, el articulo 33 de la Convenciéon Americana dispone que la
Comisién Interamericana es un drgano competente junto con la Corte
“para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes”, por lo que, al ratificar
dicha convencién, los Estados Partes se comprometen a atender las
recomendaciones que la Comision aprueba en sus informes.!5

La Asamblea General de la OEA aprob6 el 5 de julio de 2000 en Windsor, Canada una
resolucién acerca del perfeccionamiento del sistema interamericano de derechos
humanos. Dicha resolucién insta a que los Estados miembros de la Organizacion

“Realicen sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, de conformidad con el
principio de buena fe [y] otorguen el tratamiento que corresponda a los
informes anuales de la Corte y de la Comision Interamericanas de
Derechos Humanos... a fin de hacer efectivo el deber de los Estados de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones que emanan de los instru-

mentos del sistema”.16

Aunque es cierto que siguen pendientes de cumplimiento pleno las recomendaciones
de la Comisién Interamericana, también lo es que la resolucién citada recoge el
lenguaje de la Corte Interamericana y crea un escenario propicio para impulsar medidas
al efecto sefialado.

Una consecuencia de la facultad de formular recomendaciones a los Estados —sobre
todo en un caso individual en el que se ha establecido la responsabilidad internacional
por violaciones a los derechos humanos— es la de evaluar y supervisar su
cumplimiento. En tal sentido, la Comisién Interamericana ha recurrido a distintos
mecanismos en los ultimos aflos para acceder a informacién acerca de las acciones
tomadas por los Estados para el cumplimiento de las recomendaciones expuestas en sus
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informes. Uno de ellos ha sido la solicitud de informacién actualizada al Estado en
cuestion acerca de recomendaciones especificas. La Comisién Interamericana también
ha recibido y procesado informacion de particulares, familiares de victimas, y
organizaciones no gubernamentales respecto a dicho tema. Asimismo, ha convocado a
los representantes de los Estados y de las victimas a audiencias en las cuales se ha
analizado la adopcién de medidas concretas para el cumplimiento de las
recomendaciones formuladas en informes sobre casos individuales.

A partir de 1997 la Comisién Interamericana inici6 la practica de incluir una férmula
en el parrafo final de los informes sobre el fondo de los casos individuales, en estos
términos: “La Comisién, conforme a las disposiciones contenidas en los instrumentos
que rigen su mandato, continuara evaluando las medidas adoptadas por el Estado [...]
respecto a las recomendaciones mencionadas, hasta que éstas hayan sido cumplidas por
dicho Estado”.!7

Otras recomendaciones

La CIDH ha dedicado un capitulo especial de sus informes anuales de los dos ultimos
aflos al seguimiento de las recomendaciones contenidas en los informes sobre la
situacion de los derechos humanos en Estados miembros de la OEA. El procedimiento
consiste en solicitar informacion al Estado y a las organizaciones no gubernamentales
y otras expresiones de la sociedad civil, respecto al cumplimiento de tales
recomendaciones. En el capitulo V del Informe Anual de 1998, se evalia el
cumplimiento de las recomendaciones del “Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Ecuador”, que habia sido publicado en 1997. Mas recientemente, el
capitulo V del Informe Anual 1999 de la Comisién Interamericana comprende una
evaluacién andloga del “Informe sobre la situacién de los derechos humanos en el
Brasil” (publicado en 1997), el “Informe sobre la situacién de los derechos humanos
en México (1998) y el “Tercer informe sobre la situacién de los derechos humanos en
Colombia” (1999).

Las demas recomendaciones de caracter general y temético también son objeto de
evaluacién de la Comisién Interamericana. El seguimiento de tales recomendaciones
es un mecanismo eficaz para cumplir con las funciones que establece el articulo 41 de
la Convencién Americana, sobre todo las de “estimular la conciencia de los derechos
humanos en los pueblos de América” y la de buscar que los Estados miembros
“adopten medidas progresivas dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto
a esos derechos”.
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La CIDH formulé varias recomendaciones de caracter general a los Estados miembros
en 1998 y las incluy6 en el Informe Anual correspondiente a dicho afio. Una de ellas
consiste en recomendar a los Estados miembros de la OEA que ratifiquen el Estatuto
de la Corte Penal Internacional (CPI), aprobado por la Conferencia Diplomatica de
Roma el 17 de julio de 1998.18 Desde que la recomendacion fue formulada hasta la
fecha en que se escribe este articulo, cuatro Estados del hemisferio han completado el
proceso de ratificacion y depdsito del instrumento respectivo: Trinidad y Tobago (6 de
abril de 1999), Belice (5 de abril de 2000), Venezuela (7 de junio de 2000) y Canada
(7 de julio de 2000). El total de ratificaciones del Estatuto de Roma hasta agosto de
2000 era de 14, y sigue el avance hacia la cifra de 60 que es la requerida para la entrada
en vigor de dicho instrumento.!9

Una vez establecida, la Corte Penal Internacional serd un tribunal penal de caracter
permanente con jurisdiccion universal para procesar a personas acusadas de cometer
los mas graves crimenes contra el derecho internacional humanitario: el genocidio, los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. Por ahora, estos delitos
aberrantes permanecen con demasiada frecuencia en la impunidad debido a la
aprobacion de leyes nacionales que imponen la amnistia o el punto final para la
investigacion y sanciéon penal de los responsables. En otros casos, los criminales
eluden la accidn de la justicia fugadndose de los paises en los que saben que existe la
posibilidad de que los alcance la justicia. En la medida en que la CPI contribuya a
impartir justicia en los casos sometidos a su conocimiento brindard un aporte
invalorable a la paz intemacional fundada en el respeto de la persona humana.2® Por
todo ello, reviste especial interés el desarrollo de medidas de cumplimiento de la
recomendacion de la CIDH referida a la ratificacion del citado instrumento
internacional.

COMENTARIO FINAL

Se han comentado aqui, brevemente, algunas de las formas en que la CIDH formula
recomendaciones a los Estados miembros de la OEA. La voluntad de los Estados de
cumplir con sus compromisos internacionales en materia de derechos humanos es
esencial en el proceso de aplicacion de medidas de cumplimiento, con la cooperacion
de la Comision Interamericana. En tal sentido, aunque hay muchas asignaturas
pendientes, es alentadora la actitud positiva asumida por los Estados en la ultima
Asamblea General de la OEA, en la que plantearon el fortalecimiento del sistema través
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del cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana y las decisiones y
recomendaciones de la CIDH.

Las victimas y familiares de quienes han sufrido violaciones de derechos humanos,
gracias a la firmeza y conviccion en su busqueda por la justicia en los casos que los
afectan, han contribuido a mejorar las condiciones para otros ciudadanos de sus
comunidades, de sus paises y del hemisferio. Asimismo, las distintas organizaciones
de la sociedad civil y los medios de comunicacién han colaborado activamente a crear
y desarrollar un marco de respeto a las garantias fundamentales de los habitantes de
las Américas. Debe agregarse el aporte de numerosos —y a veces an6nimos—
funcionarios gubernamentales que cumplen sus tareas de manera digna y
comprometida con el respeto a los derechos fundamentales de la persona humana.

Con la dindmica participacion de todos los actores mencionados, las recomendaciones
de la CIDH seguiran siendo un mecanismo efectivo para contribuir a la justicia, al
establecimiento de la verdad y a la reparacién de las victimas de violaciones. Al mismo
tiempo, seguiran estimulando la conciencia de los derechos humanos de los pueblos del
hemisferio, en los términos de la Convencién Americana.
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Notas:

! La direccién de la pagina electronica de la CIDH es www.cidh.oas.org, en la que esta disponible la
informacion general sobre la Comision Interamericana, asi como los documentos bdasicos sobre
derechos humanos del sistema interamericano y sus principales documentos e informes.

2Respecto a los Estados miembros de la OEA que no son partes en la Convencién Americana, la CIDH
sigue un procedimiento similar en el cual se analizan los alegatos sobre los derechos definidos en la
Declaracién Americana, que puede concluir igualmente en un informe sobre el fondo de la cuestion.
Este procedimiento estd previsto en el Capitulo III del Reglamento de la Comision Interamericana
(“De las peticiones referentes a Estados que no sean partes en la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos™). El articulo 54 del Reglamento permite la reconsideracion del informe final de
la CIDH, posibilidad no contemplada en el procedimiento bajo la Convencién Americana.

3 Ver CIDH, informes anuales correspondientes a 1997, 1998 y 1999, Capitulo III “El sistema de
peticiones y casos individuales. Informes de fondo™.

4 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-13 del 16 de julio de 1993, “Ciertas atribuciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos)” solicitada por los Gobiemos de la Republica Argentina y de la Republica
Oriental del Uruguay.

5 CIDH, pégina electronica (http://www.cidh.oas.org/Publicaciones.htm).

6 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos de los solicitantes de asilo en el marco
del sistema canadiense de determinacion de la condicion de refugiado, OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 40
rev., 28 de febrero de 2000. El informe se basa, fundamentalmente, en la informacién recibida durante
la visita in loco que llevé adelante la CIDH en 1997 a Ottawa, Toronto y Montreal. En la introduccién
del informe, la CIDH aclara que en términos generales, el sistema de determinacion de la condicién
de refugiado en Canadé “es sumamente generoso en la aceptacion y el reasentamiento de refugiados y
ejemplar en muchos aspectos importantes”. Sin perjuicio de ello, la Comision Interamericana expone
sus conclusiones, formula las correspondientes recomendaciones y expresa su disposicion de cooperar
con el Estado canadiense a efectos de llevarlas a la practica.

7 CIDH, Informe Anual 1999, Capitulo VI “Estudios especiales”, Informe de progreso de la Relatoria
sobre trabajadores migratorios y sus familias en el hemisferio, parrs. 22 a 27, pags. 1631 y 1632.

8 CIDH, Comunicado de Prensa No. 18/98, Washington, D.C., 13 de octubre de 1998, parrs. 6 a 12.
Igualmente, respecto a la designacion del Relator de Libertad de Expresion, ver CIDH, Comunicado
de Prensa No. 17/98, Washington, D.C., 6 de octubre de 1998.

9 En el Informe Anual més reciente, la Relatoria Especial recomienda que los Estados modifiquen sus
legislaciones para proteger la libertad de expresion, que deroguen la figura del desacato, que
garanticen el acceso a la informacion, que eliminen las normas que tienden a la censura previa, que se
abstengan de regulaciones del intermet que resulten contrarias a la Convencién Americana, etc.
CIDH, Informe Anual 1999, Volumen 111, Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion,
Capitulo III Consideraciones finales y recomendaciones.
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10 CIDH, http://www.cidh.oas.org/countryrep/Mujeres98/Mujeres98.htm.  Ver igualmente, CIDH,
Informe Anual 1994, Capitulo V “Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos™.

11 CIDH, Informe Anual 1996, Capitulo VII “Recomendaciones a los Estados miembros en 4reas en
las cuales deben adoptarse medidas para la cabal observancia de los derechos humanos, de
conformidad con la declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”.

12 CIDH, Informe Anual 1999, Capitulo Il “Introduccién”, parrs. 2, 3y 4.

13 El catedratico venezolano y miembro de la CIDH (1996-1999) Carlos Ayala Corao destaca en tal
sentido que “la obligatoriedad de las decisiones tanto de la Comision Interamericana como de la Corte
Interamericana ha venido siendo reconocida expresamente por las propias altas jurisdicciones
latinoamericanas, particularmente en casos relativos a Argentina, Costa Rica y Colombia”. Carlos M.
Ayala Corao, Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos para la proteccion
de los derechos humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas/San José, 1998, pag. 84. Por ejemplo, en un caso concreto en el cual se discutia
el derecho de apelar una sentencia condenatoria, la Corte Suprema de Justicia de Argentina aplico el
articulo 8.2.h de la Convencién Americana y determind que debia “aplicar los tratados internacionales
a que el pais esta vinculado...ya que lo contrario podria implicar responsabilidad de la Naci6n frente a
la comunidad intemmacional”. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Argentina, Sentencia del 7 de
abril de 1995, Causa 32/93.

14 Al respecto, el profesor argentino Julio Maier sostiene:

Desde el punto de vista del Derecho intenacional, la jerarquia normativa de los tratados interna-
cionales en el Derecho intermo es irrelevante. El Estado, al ratificar un convenio intemacional, se com-
promete a garantizar el goce efectivo de los derechos reconocidos en ese convenio, de modo tal que
resulta indistinto para el Derecho internacional si la obligacién se cumple por aplicacion directa de la
Constitucion local, del tratado o de otras disposiciones de rango inferior, que garantizan de igual man-
era el ejercicio de esos derechos...

Julio B.J. Maier, Derecho procesal penal (Tomo | - Fundamentos), Ediciones del Puerto S.R.L.,
Buenos Aires, Argentina, 1996, 2a. edicion, pag. 186.

I5 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo, Sentencia de 17 de septiembre de 1997, parr. 80.

16 Asamblea General, Resolucién No. OEA/Ser.P/AG/RES 1701(XXX-0/00), Evaluacién del
funcionamiento del sistema interamericano de proteccién y promocion de los derechos humanos para
su perfeccionamiento y fortalecimiento, S de junio de 2000, punto resolutivo 5, literales a y b.

17 Ver, por ejemplo, CIDH, Informe Anual 1997, Informe No. 48/97 - Caso 11.520 (Tomas Porfirio
Rondin y otros, “Aguas Blancas™), México, pérr. 136, pag. 711; Informe Anual 1998, Volumen I,
Capitulo III, Informe No. 63/99 - Caso 11.427 (Victor Rosario Congo), Ecuador, parr. 111, pag. 516.
18 CIDH, Informe Anual 1998, Volumen II, Capitulo V1I “Recomendaciones a los Estados miembros
en éreas en las cuales deben adoptarse medidas para la cabal observancia de los derechos humanos, de
conformidad con la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”, Recomendacién No. 21 sobre jurisdiccion universal y Corte
Penal Internacional, pag. 1246.
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19 Una noticia alentadora en tal sentido ha sido la votacién y aprobacion del Estatuto de Roma por
parte del Senado de Argentina, que lo ha pasado a la Camara de Diputados. El Presidente de la
Comisién de Relaciones Exteriores de Senado argentino afirmé que la aprobacién del Estatuto de
Roma es “uno de los pasos mas trascendentes en la historia de la defensa de los derechos
humanos...pese a que existen tratados y leyes que reprimen los crimenes de guerra y de lesa
humanidad, la falta de un organismo que haga efectivas las garantias para evitarlos trajo como
consecuencia una extendida impunidad.” Diario “La Nacion”, edicion electronica de 3 de agosto de
2000, www.lanacion.com.ar/00/08/03/index.asp.

20 E| Prof. Valencia-Villa, especialista colombiano en la materia y Secretario Ejecutivo Adjunto de la
CIDH entre 1998 y 2000, concluye:

La nueva Corte Permanente es el resultado de mas de cincuenta aflos de esfuerzos y trabajos de muchas
personas y organizaciones comprometidas con el fin de la impunidad y con el castigo de los verdugos
de sus pueblos, y entraila la promesa de la justicia, la justicia judicial, la anica que los hombres tienen
derecho a impartir, para los humillados y ofendidos que no han encontrado la proteccion de la ley bajo
su bandera y la buscan ahora a la sombra de la humanidad, nuestra auténtica ciudadania.

Hemnando Valencia-Villa, El genocidio y los crimenes de lesa humanidad ante la nueva Corte Penal
Internacional, ponencia presentada en el Encuentro Iberoamericano sobre Justicia Penal Internacional,
celebrado en la Casa de América, Madrid, Espafa, los dias 22 y 23 de mayo de 2000.
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LA APLICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

Brian Tittemore y Verénica Gémez °

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha adoptado distintos
enfoques con relaciéon a la aplicaciéon de las normas del derecho internacional al
resolver casos individuales sobre abusos a los derechos humanos cometidos durante
periodos de violencia politica en distintos paises del Continente Americano. En
algunas instancias, este 6rgano se ha pronunciado sobre los casos sometidos a su
jurisdiccidn exclusivamente sobre la base de las normas de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, sin hacer referencia a otras obligaciones vigentes para los
Estados involucrados conforme al derecho intermacional. En otros casos, sin embargo,
la Comisién ha tomado en consideracién normas de derecho internacional humanitario
con el fin de determinar de manera més precisa la responsabilidad del Estado por la
violacién de derechos humanos en situaciones de conflicto armado, particularmente,
con relacion al derecho a la vida.

Al asumir este enfoque amplio en el examen de los reclamos sobre violaciones a los
derechos humanos en situacién de conflicto aimado, se han planteado dos cuestiones:
en primer término, si la Comisioén tiene jurisdiccion para interpretar y aplicar normas
del derecho internacional humanitario; y, en segundo término, de ser asi como ese
régimen de derecho internacional debe integrarse al sistema normativo de los
instrumentos interamericanos de derechos humanos en la determinacién de la
responsabilidad de los Estados.

El presente articulo tiene como proposito de hacer un recuento sobre el modo en el cual
los érganos principales de derechos humanos de la Organizaciéon de los Estados
Americanos han resuelto, hasta el momento, estas cuestiones. El anélisis incluye la
reciente decisiéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre las
excepciones preliminares en el caso “Las Palmeras”, el cual brindé a la Corte una
primera oportunidad para pronunciarse en un caso contencioso sobre el rol del derecho
intemacional humanitario en el sistema interamericano.

* Las opiniones vertidas en el presente articulo pertenecen a los autores y no reflejan necesariamente
la posici6n de l1a Comisi6n Interamericana (CIDH) ni de 1a Organizaci6én de los Estados Americanos.



196 Brian Tittemore y Veronica Gomez

Cabe resaltar como una observacion preliminar, que la Convencién Americana y el
Reglamento de la Comisién s6lo atribuyen jurisdiccion a ésta ultima para determinar la
responsabilidad de los Estados miembros por la violacién de la Convencién Americana
y/u otros instrumentos aplicables!. Como consecuencia, la Comisién sélo puede
considerar la responsabilidad de los Estados y no de otros actores no estatales, por
violaciones cometidas en el curso de conflictos armados internos, a pesar del hecho que
los grupos armados disidentes puedan también cometer abusos de comparable
magnitud. Esto no significa, sin embargo, que la Comisién haya evitado adoptar accién
alguna con relacién a los abusos de origen no estatal. De hecho, frecuentemente
condena acciones de este tipo por parte de grupos armados disidentes en sus anélisis
sobre la situacion de los derechos humanos en los Estados miembros de la OEA?2 para
lo cual retiene y analiza informacién y pruebas aportadas por peticionarios con el fin
de comprender las dimensiones humanitarias del conflicto de que se trate en el contexto
mas amplio del mandato de la Comisién de evaluar la situacién en ese Estado miembro
en particular. Sin embargo, la Comisién puede hacer poco mas que rechazar in limine
litis peticiones sobre casos individuales presentadas contra dichos grupos ya sea por
individuos o Estados. A este respecto, cabe sefialar que se trata de una limitacién
jurisdiccional comun a todos los érganos de supervision internacional de los derechos
humanos que en términos practicos, debe admitirse, debilita la tarea de proteccién
efectiva de las victimas de atrocidades en situaciones de conflicto armado.

I. EL DERECHO A LA VIDA Y LAS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES DEL ESTADO EN EL CONTEXTO DE LOS
CONFLICTOS ARMADOS

El derecho intermacional humanitario, también conocido como el derecho de los
conflictos armados, se basa en las normas internacionales establecidas por los tratados
y la costumbre especificamente dirigidos a resolver problemas humanitarios
relacionados con el desarrollo de los conflictos armados internos e internacionales.
Estas reglas limitan, por motivos humanitarios, el derecho de las partes en conflicto a
utilizar cualquier método o medio de combate y a la vez protegen a las personas y la
propiedad que resulten o puedan resultar afectadas por el conflicto3.

El derecho internacional humanitario se aplica a los conflictos de naturaleza interna o
internacional. Los conflictos internacionales se producen toda vez que dos o mas
Estados recurren a la fuerza en sus relaciones mutuas®. Los conflictos armados
internos, en los términos del articulo 3 coman de los Convenios de Ginebra de 1949,
se caracterizan por la violencia prolongada entre autoridades de gobiemo y grupos
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armados organizados o entre dichos grupos, dentro de un Estado®. Los conflictos a los
que se refiere el articulo 3 comun por lo general involucran luchas armadas entre las
Fuerzas Armadas del Estado y los grupos armados de insurgentes organizados.
También incluyen situaciones en las cuales dos 0 mas facciones armadas se confrontan
entre sf sin la intervencién de fuerzas del gobiemo donde, por ejemplo, éste ultimo ha
sido disuelto o es demasiado débil como para intervenir. El derecho internacional
humanitario se aplica desde el comienzo de estos conflictos y se extiende mas alla de
la cesacién de hostilidades hasta llegar a la conclusién de la paz o, en el caso de los
conflictos armados internos, a que se logre un acuerdo de pacificacién. Hasta ese
momento, el derecho internacional humanitario continda aplicandose en la totalidad del
territorio de los Estados en conflicto o en el caso de los conflictos internos, en la
totalidad del territorio bajo el control de una de las partes ya sea o no que se verifiquen
situaciones de combate®.

Las reglas fundamentales que gobiernan los conflictos armados internos se encuentran
previstas en el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 que establece:

En caso de conflicto armado que no sea de indole intemnacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de
las Partes en conflicto tendr4 la obligaci6n de aplicar, como minimo, las
siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, inclu-
idos los miembros de las fuerzas atmadas que hayan depuesto las armas
y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, deten-
cién o por cualquier otra causa, serdn, en todas las circunstancias,
tratadas con humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable
basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimien-
to o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que
atafie a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tor-
tura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tri-
bunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas
como indispensables por los pueblos civilizados.
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2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional
de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.
Ademés, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposi-
ciones del presente Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el
estatuto juridico de las Partes en conflicto’.

La Corte Internacional del Justicia ha confirmado que las disposiciones del articulo 3
comun reflejan “consideraciones elementales de humanidad” aplicables bajo el
derecho consuetudinario a cualquier conflicto armado ya sea de caracter interno o
internacional®. Segun surge de la lectura del articulo 3 comin, el propoésito
fundamental del derecho internacional humanitario es el de establecer restricciones a la
conduccién de las hostilidades con el fin de disminuir sus efectos. Esto incluye, en
particular, la prescripcion de ciertas reglas minimas para la proteccion de personas que
no han tomado parte o ya no toman parte directa o activa en las hostilidades. Los
beneficiarios de la proteccion obligatoria del articulo 3 comun incluyen a los miembros
tanto del Estado como de las fuerzas disidentes que se hayan rendido, hayan sido
capturados o se encuentren fuera de combate (hors de combar). Los civiles se
encuentran asimismo individualmente protegidos por las salvaguardias del articulo 3
comun cuando son capturados o de algin otro modo se encuentran sujetos al control de
una de las partes, aun en el caso de que previamente hayan participando activamente
en las hostilidades.

Durante las situaciones de conflicto armado intemo los derechos humanos y el derecho
humanitario convergen y se refuerzan mutuamente®, Dados los numerosos reclamos
recibidos por la Comisién como consecuencia de los abusos cometidos durante este
tipo de conflictos, éstos ultimos han mayormente provisto el contexto en el cual la
CIDH ha analizado esta convergencia normativa, en lo que respecta al derecho a la
vidal0. El articulo 4(1) de la Convencién Americana prevé el derecho a no ser
arbitrariamente privado de la vidal!!. Ademas de las disposiciones especificas
contenidas en los articulos 4(2) a 4(6), que establecen limitaciones sobre la imposicion
de la pena de muerte, el derecho a la vida ha sido consagrado en el articulo 4 de manera
general por lo cual no enumera, por ejemplo, las circunstancias particulares en las
cuales puede o no verificarse una privacion “arbitraria” de la vida.
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El derecho internacional humanitario, por su lado, prescribe reglas especificas que
gobiemnan cuando y de qué modo personas y bienes pueden ser blancos legitimos de
ataque. En particular, el derecho de los conflictos armados que gobierna tanto los
conflictos interos como internacionales, obliga a las partes contendientes a abstenerse
de atacar en forma directa a la poblacién civil y a los civiles individualmente, asf como
a distinguir a los civiles y combatientes de otros blancos militares legitimos!2.
También obliga a las partes a evitar o minimizar la pérdida de vidas civiles o dafio
incidental o colateral a la propiedad por ataques a objetivos militares. De manera
concordante, los objetivos militares legitimos, incluyendo a los individuos que toman
parte activa en las hostilidades, pueden ser considerados como blancos sin que se
verifique violacion alguna de las normas internacionales del derecho humanitario.

Como consecuencia, el derecho internacional humanitario puede ser considerado como
una fuente de normas de mayor especificidad -vale decir una lex specialis!3- que rige
las circunstancias en las cuales los individuos pueden o no ser privados de su vida en
el contexto de los conflictos armados.

Al reconocer esta convergencia entre los dos regimenes de derecho internacional en el
contexto de los conflictos armados, la Comisién Interamericana ha consultado y
aplicado los estandares de definicién y las normas relevantes del derecho humanitario
como guia y fuente de autoridad en la resolucion de reclamos referidos a la violacién
de la Convencién Americana en situaciones de combate, incluyendo, en particular,
alegadas violaciones al derecho a la vida. La Comision ha seilalado a este respecto que

[su] competencia [...] para resolver denuncias sobre violaciones al dere-
cho no suspendible a la vida que surjan de un conflicto armado, podria
encontrarse limitada si se fundara unicamente en el Articulo 4 de la
Convencién Americana. Esto obedece a que la Convencién Americana
no contiene disposiciones que definan o distingan a los civiles de los
combatientes, y otros objetivos militares ni, mucho menos, que especi-
fiquen cuando un civil puede ser objeto de ataque legitimo o cuéndo las
bajas civiles son una consecuencia legitima de operaciones militares. !4

La Comisién ha reconocido asociaciones similares entre el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario con relacién a la detencién

de civiles!s,
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También existen areas en las cuales los regimenes del derecho intermacional de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario prescriben normas de
contenido y especificidad aparentemente equivalente. Por ejemplo, el articulo 3 comin
de los Convenios de Ginebra de 194916 y el articulo 5 de la Convencién Americanal?
prohiben de manera similar el “trato cruel” y la “tortura” en toda circunstancia. En este
caso, la interrelacion entre los dos regimenes de derecho parece tener un rol menos
significativo debido a que la invocacién de derecho internacional humanitario, a pesar
de reforzar la naturaleza seria y fundamental de dichas violaciones, no aumenta
capacidad de la Comision para aplicar de manera efectiva la Convencién Americana
con relacién a abusos de esta naturaleza cometidos en el contexto de un conflicto
armado.

I1. LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
EN CASOS INDIVIDUALES ANTE LA CIDH

Uno de los primeros casos en los cuales la Comisién consider6 y aplicé el derecho
internacional humanitario involucré un ataque contra la ciudad de Caracoles en la
Republica de Bolivia, por parte de contingentes del Ejército de ese pais, en 1980'8. Los
peticionarios alegaron que el 4 de agosto de 1980, tras una huelga de varias semanas
de duracién por parte de los mineros de la comunidad, el Ejército lanz6 un ataque con
infanteria, morteros y tanques con el fin de ocupar la ciudad. Los mineros
respondieron el ataque con resistencia armada. Durante el curso de las hostilidades, el
Ejército cometié abusos contra los prisioneros y otras personas que ya no se
encontraban oponiendo resistencia al ataque, incluyendo ejecuciones, violaciones de
mujeres y nifias, golpizas a los niflos, pillaje de hogares y destrucciéon de ganado. A
pesar de que el Estado se abstuvo de participar en el procedimiento, la Comisién cont6
con la prueba necesaria para concluir que los “excesos y abusos” cometidos por el
Ejército constituian violaciones a los estandares de los tratados vigentes, en particular
“el derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos armados internos”, y
resolvio, inter alia,

Observar al Gobiemo de Bolivia que tales hechos configuran graves vio-
laciones al derecho a la vida (articulo 4); el derecho a la integridad per-
sonal (articulo S); y al derecho a la libertad personal (articulo 7) de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como del articulo
3 de los Convenios de Ginebra de 1949 sobre la proteccion de las victi-
mas de la guerra, ratificada por el Gobiemo Boliviano!®.
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El estudio de la jurisprudencia indica que en afios posteriores a su Informe en el caso
Caracoles, 1a Comisién continu6 recibiendo quejas derivadas de las consecuencias de
la violencia politica en algunos de los Estados miembros de la OEA pero que resolvié
dichos casos en ausencia de la consideracién de normas de derecho internacional
humanitario, potencialmente aplicables. Aunque los motivos de esta discrepancia en el
enfoque de la Comisién no son del todo claros, pueden ser en parte atribuibles a la
infame metodologia utilizada por ciertos Estados para combatir a los grupos armados
disidentes durante este periodo. La desaparicién forzada, por ejemplo -que abund6 en
el Cono Sur y fue también empleada en El Salvador, Guatemala, Perd, Honduras y en
la Colombia de los afios 80’- a pesar de ser utilizada como medio para “combatir”
disidentes, por su naturaleza, no necesariamente sugiere la aplicacién potencial de
reglas del derecho internacional humanitario. Més aun, la falta de cooperacién de los
Estados con la Comisién durante este periodo puede también haber contribuido a la no
utilizacién del derecho internacional humanitario debido la ausencia de alegaciones
que pudieran haberse basado en esta rama del derecho internacional con el fin de
justificar la conducta de los Estados involucrados. Durante varios aflos,
particularmente durante los setenta y principios de los ochenta, la falta de cooperacién
de los Estados -en el sentido no sélo del silencio de los gobiernos acusados2? sino
también de la omision en la presentacién de informacién relevante sobre los casos en
cuestién-2! prevalecié como una reaccién instintiva hacia la Comisién por parte de
regimenes no democréticos o inestables que hasta la fecha no habian sido investigados
por un érgano cuasi-judicial internacional?2.

En cualquier caso, afios mds tarde la Comisién tuvo la oportunidad de considerar la
aplicacién del derecho internacional humanitario bajo la Convencién Americana en el
caso Abella y otros?3, referido a los eventos que tuvieron lugar el 23 y 25 de enero de
1989 en el cuartel del Regimiento de Infanteria No. 3 conocido como “La Tablada” en
la provincia de Buenos Aires, Argentina, y las consecuencias que siguieron a dichos
eventos. El 23 de enero de 1989, 42 personas armadas lanzaron un ataque al
mencionado cuartel, el cual precipité un combate de aproximadamente 30 horas de
duracién entre los atacantes y personal militar, que resulté en la muerte de 29 de los
atacantes y varios agentes del Estado. EIl cuartel albergaba un arsenal del cual se
nutrieron los atacantes tras haber ingresado al lugar con el fin de defender sus
posiciones. En su peticién ante la Comisi6n, los peticionarios alegaron, inter alia, que
el Estado se habfa excedido en el uso de la fuerza al recapturar el cuartel y, que por lo
tanto, la muerte de los atacantes constitufa una violacién de la Convencién Americana.
El Estado defendié su conducta en parte alegando que los atacantes intentaban llevar
acabo una insurreccién armada los cual necesariamente requeria la intervencion de las
Fuerzas Armmadas con el fin de restaurar el orden.
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En este contexto, la Comisién concluyé que los hechos del caso Abella sugerian la
existencia de un conflicto armado no internacional y que, a pesar de su corta duracion,
la conducta de las partes durante las hostilidades debia regirse por las reglas sobre
conflictos armados internos.2* En esa oportunidad, la Comisién expresé los motivos
por los cuales habia considerado como justificada la aplicacién de las reglas del
derecho internacional humanitario ya sea en fora directa o para informar su
interpretacion de las disposiciones de la Convencion a la luz de dichas normas25. Entre
otros argumentos, la Comisién consider6 que en situaciones en las cuales la
Convencién Americana y los instrumentos de derecho internacional humanitario se
aplican en forma concurrente, el articulo 29(b) de la Convencién Americana “requiere
tomar debida nota de ello y, cuando resulte apropiado, otorgar efecto legal a las normas
aplicables del derecho humanitario”26. El articulo 29(b) establece que ninguna
disposicion de la Convenciéon Americana debe ser interpretada de modo de “limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en
que sea parte uno de dichos Estados”. La Comisién explico que:

El objeto de este articulo es el de evitar que los Estados partes utilicen la
Convencién Americana como fundamento legal para limitar derechos
mas favorables o menos restrictivos, que de otra manera corresponderian
a un individuo bajo la legislacién nacional o internacional. Por lo tanto,
cuando existen diferencias entre las normas legales que rigen derechos
idénticos o similares en la Convencién Americana y en un instrumento
de Derecho humanitario, la Comisi6n est obligada a asignar efecto legal
a las disposiciones del tratado con el estindar méas elevado que resulte
aplicable a los derechos o libertades en cuestién. Si dicho estandar se
encuentra en una norma de derecho humanitario, la Comisi6én debe apli-
carla?’,

En opinién de la Comisidn, la cercana interrelacion entre el derecho de los derechos
humanos y el derecho humanitario justificaba también su autoridad bajo el articulo 29
(b) para aplicar el derecho humanitario cuando resultara relevante28.

A este respecto, en materia de interpretacion de tratados, pueden imaginarse
circunstancias en las cuales las reglas del derecho internacional humanitario bien
podrian prever estandares mas altos para la proteccion de los derechos individuales que
aquéllos previstos en la Convencién Americana. Las disposiciones del Tercer
Convenio de Ginebra, por ejemplo, prevén un sofisticado régimen legal para la
detencion de prisioneros de guerra que, podria decirse, supera los estidndares sugeridos
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por el articulo 5 de la Convencién Americana?. En otras circunstancias, sin embargo,
la pertinencia de la aplicacién del derecho internacional humanitario parece estar ligada
no a consideracién de estdndares mas o menos protectores sino al empleo de la /ex
specialis prevista por el derecho humanitario, en el marco de la lex generalis de la
Convencién Americana. Justamente la interrelacién entre el articulo 4 de la
Convencién y las reglas del derecho humanitario que definen los objetivos de ataque
legitimos e ilegitimos parece caer dentro de esta ultima categoria ya que el derecho
internacional humanitario no necesariamente contempla un estdndar mas favorable vis
d vis el derecho a la vida previsto en el articulo 4 de la Convencién Americana, sino
que mas bien establece reglas de mayor especificidad con relacion a la proteccion de la
vida durante los conflictos armados.

En lo que respecta a la responsabilidad de la Republica Argentina por los eventos de
La Tablada, la Comisién concluyé que debido a la insuficiencia de pruebas que
indicaran que los agentes del Estado involucrados habian utilizado métodos y medios
de combate no permitidos, la muerte o las heridas infligidas a los atacantes, perpetradas
con anterioridad al cese del combate el 24 de enero de 1989, se habian producido como
consecuencia legitima del combate y, por lo tanto, no constituian violaciones a la
Convencién Americana o a normas aplicables del derecho humanitario. Enfatiz6, sin
embargo, que las personas que habian participado en el ataque del cuartel habian sido
blancos legitimos de ataque solamente durante el tiempo en que tomaron parte activa
en el combate. Consider6 que los atacantes que se rindieron, fueron capturados o
heridos y cesaron sus actos hostiles, se encontraban bajo el control efectivo de agentes
del Estado quienes ya no estaban habilitados para atacarlos o someterlos a otros actos
de violencia. Estas personas tenian derecho a la proteccién de las garantias no
derogables y al trato humano previstos en el articulo 3 comun de los Convenios de
Ginebra y el articulo 5 de la Convenci6n Americana30.

Ese mismo aflo, y en contraste con la aplicacion de las normas del derecho
internacional humanitario en el contexto de un incidente aislado de combate, como
fuera el caso en Abella y otros, la Comisién recurri6 al articulo 3 comun con el fin de
determinar violaciones al derecho a la vida en el contexto del conflicto armado interno
que se desarrolla en Colombia3!.

En el caso Arturo Ribon Avila3? 1a Comision se aboc6 al analisis de las circunstancias
de una confrontacién armada ocurrida el 30 de septiembre de 1985 entre agentes del
Estado -Ejército, Policia y el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)- y
miembros de entonces grupo armado disidente M-19. En esa ocasién, un comando del
M-19 captur6 un camién repartidor de leche en el barrio San Martin de Loba en el sur
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de Santafé de Bogotd. Mientras los miembros del M-19 distribuian leche a los
pobladores, el area fue acordonada en una operacién conjunta con la participaciéon de
no menos de 500 agentes del Estado. Tras ser dispersados por miembros de las fuerzas
de seguridad, los miembros del M-19 escaparon en tres direcciones distintas lo cual
origin6 episodios armados en tres vecindarios. Como resultado de estos sucesos, once
personas -algunas de ellas sin conexién alguna con el incidente- fueron ejecutadas
extrajudicialmente mientras se encontraban en estado de indefension.

En su analisis del caso, la Comisién reconoci6 el derecho del Estado a defenderse y
tomar acciéon militar contra grupos armados disidentes tales como el M-19. A este
respecto, considerd a los miembros del M-19 que capturaron el camién repartidor de
leche como combatientes armados y -como tales- blancos militares legitimos, sujetos a
ataques individualizados hasta el momento de su rendimiento, arresto o hasta que
cayeran heridos33. Sin embargo, la Comision consideré que

Una vez que los miembros del M-19 estuvieron fuera de combate y en
manos de las autoridades colombianas, el Estado de Colombia no tenia
el derecho de atacarlos o matarlos. Estos combatientes heridos o en esta-
do de indefension, asi como cualquier civil herido, tenian el derecho
absoluto a las garantias a un trato humano, establecidas en las garantias
no-suspendibles del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y de

la Convencion Americana34,

La Comisién concluyé que la prueba producida respaldaba las alegaciones de los
peticionarios en el sentido de que las once victimas habian sido ejecutadas
extrajudicialmente por agentes del Estado en violacién del articulo 3 comin de los
Convenios del Ginebra asi como de las normas de la Convencién Americana.

La Comisién no sélo ha utilizado el derecho internacional humanitario para decidir
casos que involucran el tratamiento de grupos armados disidentes en el conflicto
armado en Colombia. También se ha referido al deber del Estado bajo el derecho
internacional humanitario de respetar y proteger a la poblacién civil. En el caso Alexis
Fuentes Guerrero y otros35 la Comision determiné que el 3 de enero de 1994 un
batallén del Ejército llevo a cabo una operacién contrainsurgente en el caserio de
Puerto Lleras, departamento de Arauca, durante el curso del cual civiles desarmados
fueron victimas de disparos indiscriminados con armas de fuego, con un resultado de
ocho victimas. Tras la masacre, los cuerpos de las victimas, quienes habian sido
acusadas piublicamente de simpatizar con grupos armados disidentes, fueron vestidos
con ropas de combate para crear la apariencia de que habian perecido en una batalla.
Miembros del Ejército forzaron a los sobrevivientes a tenderse sobre el piso a la orilla
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de un rio cercano mientras sus hogares eran saqueados. Al dia siguiente, las tropas
utilizaron a los sobrevivientes como escudos humanos en caso de que se produjera una
ataque por parte de grupos armados disidentes.

En vista de contexto del caso, la Comisién examiné los hechos a la luz de las normas
del derecho internacional humanitario que prohiben el lanzamiento de ataques contra
la poblacién civil. La Comisién basé su evaluacion del caso en estandares tanto
consagrados en el derecho consuetudinario como en los tratados sobre la proteccién de
la poblacién y los bienes civiles en conflictos armados sea cual fuere su naturaleza. La
Comisién tomé en consideracion las Resoluciones de la ONU 2444 y 2675 que
prohiben el lanzamiento de ataques contra la poblacién civil y requieren que las partes
en un conflicto armado distingan, en toda circunstancia, entre miembros de la
poblacién civil y personas que participan en forma activa de las hostilidades con el fin
de dirigir sus ataques sélo en contra de estos ultimos y, por inferencia, otros objetivos
militares legitimos36. La Comisién también se refirié al articulo 3 comun de los
Convenios de Ginebra de 1949 que, segiin ya se ha sefialado, expresamente prohibe,
bajo toda circunstancia, la “violencia contra la vida y la persona” de quienes “no toman
parte activa en las hostilidades” o quienes han cesado de participar activamente en las
hostilidades, ademaés del articulo 13 del Segundo Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra de 194937. La Comisi6n seflal6 que las expresiones de simpatia por la
causa de una de las partes en el conflicto no pueden ser consideradas como
equivalentes a la ejecucion de actos de violencia que constituyan un riesgo inmediato
y real al adversario. Por lo tanto, aun si los sefialamientos relacionados con la presunta
simpatia de los residentes de Puerto Lleras por los grupos armados disidentes hubiesen
tenido asidero, los agentes del Estado involucrados en la masacre no se encontraban
habilitados para considerar a estos civiles como blancos legitimos38.

La Comisién concluyé que no existian elementos que indicaran que la muerte de las
victimas hubiese ocurrido en circunstancias que podrian haber justificado el accionar
de los miembros del Ejército involucrados. Por lo tanto declar6 al Estado responsable,
inter alia, por la violacién del derecho a la vida consagrado en el articulo 4 de la
Convencion Americana, asi como el articulo 3 comuin de los Convenios de Ginebra39.

En 1999, la Comision consider6 las normas del derecho internacional humanitario en
la resolucién de otro caso concerniente a la proteccién de civiles, esta vez con relacién
a la ampliamente difundida ejecucién sumaria de seis sacerdotes Jesuitas, la cocinera
de la residencia y su hija de 15 afios, en El Salvador®0. La tragica ejecucion tuvo lugar
durante los estadios finales del conflicto armado que afecté a El Salvador entre 1980 y
1992. Durante aquéllos afios, esa orden religiosa de la Iglesia Cat6lica se encontraba
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al frente de quienes reclamaban una solucién pacifica del conflicto. Esta actitud los
hizo objeto de numerosos ataques por parte de miembros del Gobierno y de las Fuerzas
Armadas que culminaron en la ejecucion extrajudicial de las victimas.

En la maiflana del 16 de noviembre de 1999, miembros del batallén contrainsurgente
del Comando Unidad del Atlacatl despertaron a los sacerdotes y les ordenaron salir de
sus dormitorios en la residencia jesuita de la Universidad Centroamericana “José
Simeén Cafias” (UCA). Acto seguido, hicieron yacer boca abajo en el piso a los cinco
sacerdotes que salieron al patio de la residencia -el Padre Ellacuria, el Padre Martin-
Baré, el Padre Montes, y los Padres Lépez Quintana y Ramén Moreno- tras lo cual
fueron ejecutados con disparos de arma de fuego. EIl Padre Lépez y Loépez fue
ejecutado en su cuarto. La sefiora Julia Elba Ramos, quien se desempaifiaba como
cocinera de laresidencia y su hija de 15 aflos, Celina Mariceth Ramos, también fueron
ejecutadas. Subsecuentemente, miembros del Ejército simularon una confrontacién
frente a la residencia de los sacerdotes en un esfuerzo por culpar de estos hechos al
FMLN, tras lo cual un soldado escribi6 un cartel con la leyenda: “Hemos ejecutado a
los sucios informantes. Victoria o muerte. FLMN” el cual fue colgado en la puerta de
la UCA.

En su Informe, la Comisién sefial6é que durante la etapa final del conflicto, agentes del
Estado se habian ocupado de identificar piblicamente a los sacerdotes Jesuitas con la
subversién?! y los habian hecho victimas de un ataque a pesar de no ser blancos
militares legitimos sino parte de la poblacién civil42. A este respecto, la Comision
seflal6, como lo habia hecho en el caso Alexis Fuentes Guerrero, que la mera simpatia
por la causa de una de las partes no resulta equivalente ni puede ser equiparada a la
participacién en actos de violencia que constituyan una amenaza inmediata y real
contra el adversario. Por lo tanto, aun en el caso de que las afirmaciones sobre la
alegada simpatia de las victimas por los disidentes armados hubiesen tenido asidero,
los miembros del Ejército no tenian derecho a tratar a las victimas en el presente caso
como objetivos militares legitimos?3.

En base a estas consideraciones, la Comisién concluy6 que el Estado habia violado el
derecho a la vida consagrado en el articulo 4 de la Convencién Americana. Resulta
interesante seflalar que la Comisién también concluyé que el Estado habia violado “los
principios reconocidos” en el articulo 3 comin de los Convenios de Ginebra, en vez de
la violaci6n del articulo 3 comiin per se, segin lo habia hecho en decisiones anteriores.
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II1. LA DEFINICION DE LA JURISDICCION DE LOS ORGANOS DEL
SISTEMA PARA APLICAR EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO CONFORME A LA DECISION DE LA CORTE EN EL
CASO “LAS PALMERAS”

En la Opinion Consultiva OC-1/8] de 1981, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respaldé la practica de la Comisién de aplicar otras fuentes de derecho
internacional aparte de la Convencién Americana. En dicha oportunidad, la Corte
sefialé que

en sus informes y resoluciones la Comisién ha invocado correctamente
“otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en
los Estados Americanos™, con prescindencia de su caracter bilateral o
multilateral, o de que se hayan adoptado o no dentro del marco de o bajo
los auspicios del sistema interamericano.

Entre dichos informes la Corte cité la Resolucion 30/82 sobre el caso Caracoles,
analizado supra, donde la Comisién declar6 a Bolivia responsable por la violacién de
los articulos 4 de la Convencién Americana y 3 comun de los Convenios de Ginebra.
En su decision del 4 de febrero de 2000 sobre las excepciones preliminares en el caso
Las Palmeras, sin embargo, la Corte concluy6 que carecia de jurisdiccién para
establecer la violacién de esa misma norma del derecho humanitario en un caso relativo
al derecho a la vida en el contexto de un conflicto armado. En su opinién, la
Convencién

[...] s6lo ha atribuido competcncia a la Corte para determinar la compat-
ibilidad de los actos o de las normas de los Estados con la Convenci6n y
no con las Convenciones de Ginebra de 1949.44

A pesar de la objecién del Juez Jackman, reflejada en su inteligente Opini6n
Parcialmente Disidente analizada infra, la Corte también concluyé que la Comisién
carecfa de jurisdiccién para establecer tales violaciones. La Corte indic6, sin embargo,
que cualquier norma, incluyendo aquellas consagradas en los instrumentos
internacionales aplicados por los Estados en tiempos de guerra, podia ser analizada con
el propésito de determinar su compatibilidad con la Convencién Americana4s.

Esta Sentencia resolvi6 la objecién a la jurisdiccién de la Corte interpuesta por la
Republica de Colombia con relacién a la demanda presentada por la Comisién ante el
Tribunal el 6 de julio de 199846 con motivo de la ejecucion extrajudicial de seis civiles
por parte de miembros de la Policfa Nacional en la escuela del pueblo conocido como
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“Las Palmeras” en el departamento de Putumayo. En su demanda, la Comision solicitd
a la Corte que declarara al Estado en violacion del derecho a la vida conforme al
articulo 4 de la Convencion y del articulo 3 comiin de los Convenios de Ginebra de

194947,

En respuesta, y entre otras objeciones a la jurisdiccion de la Corte que fueron
desestimadas en su momento, el Estado cuestion6 la competencia de ambos 6rganos
para establecer responsabilidad sobre la base del incumplimiento del articulo 3 comun.
Colombia sostuvo que no habia prestado su consentimiento a la aplicacion de los
Convenios de Ginebra por parte de la Comision y la Corte. A su juicio, las normas de
la Convencion que establecen la competencia de los 6rganos del sistema para examinar
casos no prevén una base legal para la determinacion de la responsabilidad del Estado
a la luz de otros tratados?8.

Sin embargo, cabe aclarar a esta altura que aunque la interpretacion textual de los
articulos 33, 44, 48, 62 'y 6349 de la Convencion Americana formulada por el Estado es
prima facie correcta, resulta inexacta a la luz del desarrollo del sistema legal
interamericano. El cumplimiento con las obligaciones de caracter sustantivo previstas
en la Convencion Interamericana para la Prevenir y Sancionar la Tortura asi como en
la Convencion Interamericana contra la Desaparicion Forzada de Personas se encuentra
sujeta al mecanismo de aplicacion previsto en los articulos 48 a 50 de la Convencién
Americana. Es justo asumir que los Estados miembros de la OEA que adoptaron estos
tratados tuvieron la intencién de facultar a la Comisién y la Corte para establecer
responsabilidad estatal en base a éstos, toda vez que lograran verificar su violacién. En
su Sentencia, la Corte reconocio sucintamente esta extension de jurisdiccion ratione
materiae como una excepcion a la regla que indicaria que el examen del cumplimiento
con las obligaciones de los Estados en el contexto de casos individuales debe limitarse
a los derechos protegidos en la Convencion Americana3?,

En cualquier caso, los Convenios de Ginebra -a diferencia de estos tratados
interamericanos- no incluyen normas de atribucién de competencia. El unico érgano
creado por estos instrumentos de derecho humanitario es el Comité Internacional de
Encuestas previsto en el articulo 90 del Primer Protocolo a los Convenios de Ginebra,
el cual posee un mandato inquisitivo pero de ningtin modo judicial.

En la audiencia sobre excepciones preliminares, la Comisién sostuvo que la regla de
derecho humanitario invocada en el examen del caso y en los argumentos sobre el
fondo presentados ante la Corte -codificada en el articulo 3 comin- era obligatoria para
el Estado no sélo en virtud de los Convenios de Ginebra de las cuales es parte, sino
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como una norma de derecho internacional consuetudinario que ha alcanzado el status
de norma jus cogens. A su juicio, los 6rganos del sistema no deberian inhibirse ya sea
de aplicar en forma directa o de informar la interpretacién de la Convencién a la luz de
esta fuente del derecho internacional. La Comisién alegé que las normas jus cogens
asi como otras fuentes del derecho internacional, son parte del contexto normativo del
derecho internacional de los derechos humanos y, por lo tanto, la interpretacién y
aplicacién de un tratado de derechos humanos con contenido sustantivo y jurisdiccional
puede requerir su consideracién. Sostuvo que los deberes impuestos por el articulo 3
comin pertenecen a la categoria de obligaciones erga omnes que los Estados tienen en
relacion a la comunidad internacional en su conjunto. En su opinién, la Corte no debia
inhibirse de pronunciarse con relacién al cumplimiento con las normas imperativas del
derecho internacional en tanto y en cuanto tal pronunciamiento estuviese ligado a la
aplicacién efectiva de los derechos no derogables consagrados en la Convencién
Americana’!.

A pesar de que en su Voto Razonado el Presidente de la Corte5? resalt6 la importancia
de promover la aplicacién efectiva de las obligaciones erga omnes en el area de los
derechos humanos a través de la jurisprudencia, la Corte omiti6 referirse a esta cuestion
en su Sentencia. Segun ya se seilalara, el Tribunal, basado s6lo en las normas de la
Convencién Americana, decidi6 que tanto la Comisién como la Corte carecen de
jurisdiccién para establecer violaciones al derecho humanitario en casos relativos al
derecho a la vida en el contexto de un conflicto armado. En su Opinién Parcialmente
Disidente, sin embargo, el Juez Jackman distingui6 la validez de la objecion planteada
por el Estado en relacién a la jurisdiccion de la Comisién para aplicar normas del
derecho humanitario, de aquella planteada con relacion a la jurisdiccién de la Corte. A
su juicio, una vez remitido a la jurisdiccién contenciosa de la Corte, el caso ya no se
encuentra bajo la esfera de competencia de la Comision y, por lo tanto, el prop6sito de
la excepcion preliminar planteada por el Estado con relacién a la jurisdiccion ratione
materiae de la Comisién “era en el mejor de los casos abstracta y en el peor
impertinente e irrelevante.”

IV. CONCLUSIONES

La revisién del tratamiento del derecho internacional humanitario en el sistema
interamericano de derechos humanos hasta el presente sugiere las conclusiones que se
reseflan brevemente a continuaciéon. Evidentemente, la sentencia sobre excepciones
preliminares de la Corte Interamericana en el caso Las Palmeras parece haber resuelto
en forma negativa la cuestion de si los érganos del sistema se encuentran habilitados
para determinar la responsabilidad del Estado por la violacion de los tratados sobre



210 Brian Tittemore y Veronica Gomez

derecho internacional humanitario, incluyendo el articulo 3 comin de las
Convenciones de Ginebra de 1949.

Los fundamentos de la sentencia, sin embargo, no parecen impedir la utilizacién de las
normas y principios del derecho humanitario por la Comisién y la Corte para mejor
informar su interpretacién de las disposiciones relevantes de los instrumentos de
derechos humanos vigentes en el sistema interamericano, con relacién a reclamos
surgidos en el contexto de situaciones de conflicto armado. Mas aun, los Estado
parecen no haberse opuesto a la practica de la Comision a este respecto’3. De hecho,
resulta sorprendente que no hayan sido los Estados mismos quienes hayan pujado de
manera agresiva en favor de la invocacion del derecho humanitario por la Comisién y
la Corte, dado que las reglas de esta rama del derecho internacional estan disefiadas
para justificar conductas estatales caracteristicas de las situaciones de conflicto armado
que, de otro modo, podrian resultar condenadas en virtud de la aplicacién insular del
articulo 4 de la Convencién Americana.
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Notas:

! El articulo 44 de la Convencién Americana dispone que “Cualquier persona o grupo de personas, o
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o més Estados miembros de la Organizacion,
puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta
Convencioén por un Estado parte”. El articulo 31 del Reglamento de la Comisién dispone que “La
Comisién solamente tomara en consideracion las peticiones sobre presuntas violaciones de derechos
humanos definidas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con un Estado
parte, cuando llenen los requisitos establecidos en la misma, en el Estatuto y en este Reglamento.”
Con relacion a los Estados miembros de la OEA que no son parte de la Convencion Americana, el
articulo 51 del Reglamento de la Comisién establece que “La Comisi6n recibird y examinaré la peti-
cién que contenga una denuncia sobre presuntas violaciones de los derechos humanos consagrados en
la Declaraciéon Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre en relacién a los Estados miem-
bros de la Organizacién que no sean partes en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.
2 Ver por ejemplo el Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Colombia (1999),
Capitulo 1V, parrafos 84 a 149. La Comisién también emite comunicados de prensa condenatorios de
actos particularmente objetables cometidos por grupos armados disidentes tales como secuestros de
personas y aeronaves o ejecuciones de civiles, entre otros.

3 L.C.R.C., Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12
August 1949 (1987), p. xxxvii.

4 Ver Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las Fuerzas
Ammadas en campaiia [Geneva I], 75 U.N.T.S. 31 (12 de agosto de 1949) (“Primer Convenio de
Ginebra”); Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
néufragos de las Fuerzas Armadas en el mar [Geneva II], 75 UN.T.S. 85 (12 agosto de 1949)
(“Segunda Convenio de Ginebra™); Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra [Geneva III], 75 U.N.T.S. 135 (12 de agosto de 1949) (“Tercer Convenio de Ginebra™);
Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra
[GenevalV], 75 U.N.T.S. 287 (12 agosto de 1949) (“Cuarto Convenio de Ginebra™), articulo 2 comin
(establece que los Convenios “se aplicaran en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto
armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido
el estado de guerra”™).

5 The Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction,
Case No. IT-94-1-AR72 (2 de octubre de 1995) (Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia) (“Tadic Appeal Jurisdiction Decision”), parrafo 70.

6 Ibid.

7 Primer Convenio de Ginebra, Segundo Convenio de Ginebra, Tercer Convenio de Ginebra, Cuarto
Convenio de Ginebra, supra, articulo 3.

8 Case Concerning Military and Paramilitary Operations in and against Nicaragua (Nicar. V. U.S.)
(Merits), 1986 1.C.J. Rep. 14, parrafo 218,
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9 Los autores de uno de los comentarios a los dos Protocolos Adicionales de 1977 a las Convencién
de Ginebra de 1949 expresan con relacion a este punto: "Aunque es cierto que cada instrumento legal
especifica su propio campo de aplicacion, es innegable que las reglas generales contenidas en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos se aplican a los conflictos armados no
internacionales asi como las reglas mas especificas del derecho humanitario. M. Bothe, K. Partsch &
W. Solf, New Rules For Victims of Anmed Conflicts: Commentary on the Two 1977 Protocols
Additional To The Geneva Conventions Of 1949, (1982), pag. 619.

10 La excepcion es el Informe N° 109/99, Informe Anual de la CIDH 1999, que se refiere a la
detencion de un nimero de individuos durante la accién militar llevada acabo por las Fuerzas Armadas
de los Estados Unidos en Grenada el 1° de octubre de 1983 y a la potencial invocacion de normas del
derecho internacional humanitario que rigen la detencion en el contexto de conflictos armados
internacionales u ocupaciones beligerantes.

1T El articulo 4 de la Convencién Americana dispone: 1. Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcioén.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. 2. En los paises que no han abolido la pena de
muerte, ésta s6lo podra imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia
ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extendcra su aplicacion a delitos a los cuales no se
la aplique actualmente. 3. No se restablecera la pena de muerte cn los Estados que la han abolido. 4.
En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos ni comunes conexos con los
politicos. 5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisién del
delito, tuvieren menos de dieciocho afios de edad o mas de setenta, ni se le aplicara a las mujeres en
estado de gravidez. 6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el
indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se puede
aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decision ante autoridad competente.

12 Ver Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, y con relacién a la
Proteccion de Victimas de Conflictos Armados No Intemnacionales, U.N. Doc. A/32/144, Anexos I, 11
(1977) ("Protocolo I1"), articulo 13 (dispone que: 1. La poblacién civil y las personas civiles gozaran
de proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares. Para hacer efectiva esta
proteccion, se observaran en todas las circunstancias las normas siguientes. 2. No serén objeto de
ataque la poblacion civil como tal, ni las personas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de
violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil. 3. Las personas civiles gozaran
de la proteccion que confiere este Titulo, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras
dure tal participacion). Ver también Resolucion de la Asamblea General 2444, U.N. GAOR, 23rd
Sess., 1748 mtg., at 7, 12, U.N. Doc. A/PV.1748 (1968) (la cual afirma "the following principles for
observance by all governmental and other authorities responsible for action in armed conflict: (a) That
the right of the parties to a conflict to adopt means of injuring the enemy is not unlimited; (b) That it
is prohibited to launch attacks against the civilian populations as such; (c) That distinction must be
made at all times between persons taking part in the hostilities and members of the civilian population
to the effect that the latter be spared as much as possible.”; Resolucién de 1a Asamblea General 2675,
UN. GAOR, 1922 mtg., at 12, U.N. Doc. A/PV.1922 (1970); Tadic Appeal Jurisdiction Decision,
supra, parrafos 110-112 (en la cual se establece que los principios contenidos en las Resoluciones de
la Asamblea General de la ONU 2444 y 2675 recogen los principios de derecho consuetudinario
internacional sobre la proteccion de personas y bienes civiles en conflictos armados de cualquier tipo).
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13" Ver ICJ, Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, ICJ Reports
1996, pérrafo 25.

14 Informe N° 55/97, Informe Anual de la CIDH 1997, parrafo 161.

15 Informe N° 109/99, supra, parrafos 42, 46 (en los cuales se hace notar que en una situacién de
conflicto armado el test para la evaluacién de la observancia de un derecho en particular, tal como el
derecho a la libertad puede, bajo ciertas circunstancias, ser distinto al aplicable en tiempos dc paz y en
particular que los Convenios de Ginebra prevén un espectro mayor de justificaciones para la privacion
de la libertad que la Declaracién Americana).
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"los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas,
las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios").

17 Convencién Americana, articulo 5(2) (que prevé que "nadie debe ser sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes").

I8 Resolucién N° 30/82, Informe Anual de la CIDH 1981-82.
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de hechos alegados en varias peticiones (ver Resoluciones N° 20/78, 21/78, 22/78, 27/78, Informe
Anual de la CIDH 1979-1980). Ver Pinto, Ménica La denuncia ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993, pag. 101.

22 CIDH Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en El Salvador (1994), pag. 44.
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24 bid., parrafo 156.
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26 1bid., parrafo 164.

27 Ibid., parrafo 165.

28 [bid., parrafo 166.

29 Ver por ejemplo, Tercer Convenio de Ginebra, supra, secciones 11, 111, IV y V (que prescriben reglas
especificas sobre el internamiento, trabajo y recursos financieros de los prisioneros de guerra, asi como
sus relaciones con el exterior).

30 [bid., parrafos 188 y 189.

31 Durante los dltimo aflos las partes en este complejo conflicto armado interno —el Ejército y la
Policia, los grupos armados disidentes y los grupos armados ilegales conocidos como
"paramilitares"— han entrado en combate de manera regular y han cometido serios abusos contra los
derechos humanos. Algunos de los abusos mas serios traidos a conocimiento de la Comisién
involucran la ejecucién extrajudicial de personas hors de combat asf como de civiles inocentes. Para
una breve resefia histdrica de este conflicto ver CIDH Tercer Informe sobre la Situacién de los
Derechos Humanos en Colombia (1999), Capitulo I.
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34 Ibid., parrafo 134.

35 Informe N° 61/99, Informe Anual de la CIDH 1998.

36 Ibid., parrafo 38.
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38 Infortne N° 61/99, supra, parrafo 41.
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41 El dia 11 de noviembre de 1989, fecha en que comenzo la ofensiva militar del FMLN, en la radio
oficial de la Fuerza Armada salvadorefia se abogé por la violencia contra miembros de la Iglesia y
contra el Padre Ellacuria, a quien se acus6 de haber envenenado las mentes de los jovenes de El
Salvador. Ya en 1978, en su Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en El Salvador, la
CIDH dejé constancia de que las autoridades de la Iglesia Catélica de El Salvador le habian informado
que tanto el Gobiemo como organizaciones que gozaban del favor oficial, hostigaban sistematica y
gravemente a monjas, sacerdotes y seglares que participaban en actividades que formaban parte de la
accion social de la Iglesia. Las autoridades de la Iglesia, ademas, habian informado que con motivo
de tales actividades la Iglesia en general, y los obispos en particular, eran atacados publicamente por
supuestos vinculos con el terrorismo y la subversiéon. Lo anterior llevé a la CIDH a concluir en su
Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en El Salvador, que estas personas habian "sido
objeto de persecucion sistematica por parte de las autoridades y las organizaciones que gozan del favor
oficial". En dicho informe la CIDH recomendé al Estado salvadoreiio que adoptara "las medidas
necesarias para prevenir que continue la persecucion de los miembros de la Iglesia Catélica que actian
en ejercicio legitimo de su misién pastoral”. Ibid., parrafos165, 167 y 168.

42 Ibid. parrafo 158.

43 Ibid. parrafo 166.

44 Corte IDH Caso "Las Palmeras", Excepciones Preliminares, Sentencia del 4 de febrero de 2000,
("Caso Las Palmeras"), parrafo 33.

45 Ibid.

46 La Comision abri6 el caso N° 11237, conocido como "Las Palmeras", el 16 de febrero de 1994 y
se pronunci6 sobre el fondo el 20 de febrero de 1998. Tras un intento infructuoso de solucionar la
cuestion de manera concertada entre las partes, la Comisién decidi6 referir el caso a la jurisdiccién
contenciosa de la Corte. Segun sefiala el resumen de la demanda que aparece en la Sentencia de la
Corte, el 23 de enero de 1991, miembros de la Policia Nacional Colombiana con el apoyo del Ejército
llevaron a cabo una operacion militar en Las Palmeras (departamento de Putumayo), durante la cual
fueron detenidos en la escuela del pueblo: el maestro Hernan Javier Cuaran Muchavisoy, quien habia
llegado al lugar con el fin de dictar sus clases; Julio Milciades Cerén y Artemio Pantoja Odonez, que
se encontraban reparando las cailerias de la escuela; los hermanos William y Edebraiz Cerén Rojas,
quienes se encontraban ordefiando una vaca; y otra persona no identificada. Mas tarde agentes del
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momento de escribir el presente articulo la decisién sobre el fondo de este caso se encuentra pendiente
ante la Corte Interamericana.
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47 La Comisién también solicité a la Corte la que declarara la violacién de los derechos a la proteccion
judicial cstablecidos en los articulos 8(1) y 25 de la Convencion en conjuncién con la obligacién del
Estado de respetar y asegurar el cumplimiento con los derechos protegidos por la Convencion.

48 Caso Las Palmeras, supra, parrafo 28.

49 El aniculo 33 establece “:Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes en esta Convencién: a. la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comisién, y b. la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte.” El articulo 44 establece:
*“Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan
denuncias o quejas de violacion de esta Convencion por un Estado parte.” El articulo 48(1) establece:
*“1. La Comision, al recibir una peticion o comunicacion en la que se alegue la violacion de cualquiera
de los derechos que consagra esta Convencion, procedera en los siguientes términos: a. si reconoce la
admisibilidad de la peticién o comunicacién solicitara informaciones al Gobierno del Estado al cual
pertenezca la autoridad selalada como responsable de la violacion alegada, transcribiendo las partes
pertinentes dc la peticiébn o comunicacién. Dichas informaciones deben ser enviadas dentro de un
plazo razonable, fijado por la Comision al considerar las circunstancias de cada caso; b. recibidas las
informaciones o transcurrido el plazo fijado sin que sean recibidas, verificara si existen o subsisten los
motivos de la peticion o comunicacion. De no existir o subsistir, mandara archivar el expediente; c.
podra también declarar la inadmisibilidad o la improcedencia de la peticion o comunicacion, sobre la
base de una informacion o prueba sobrevinientes; d. si el expediente no se ha archivado y con el fin
de comprobar los hechos, la Comision realizara, con conocimiento de las partes, un examen del asunto
planteado en la peticién o comunicacion. Si fuere necesario y convenicnte, la Comision realizara una
investigacion para cuyo eficaz cumplimiento solicitard, y los Estados interesados le proporcionaran,
todas las facilidades necesarias; e. podrd pedir a los Estados intercsados cualquier informacién
pertinente y recibird, si asf se le solicita, las exposiciones verbales o escritas que presenten los
interesados; f. se pondra a disposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amistosa
del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencion.” El articulo
62 establece: "1. Todo Estado parte puede. en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion o adhesion de esta Convencidn, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce
como obligatoria de pleno derecho y sin convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos
los casos relativos a la interpretacion o aplicacién de esta Convencion. 2. La declaracién puede ser
hecha incondicionalmente, o bajo condicién de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos
especificos. Debera ser presentada al Secretario General de la Organizacion, quien transmitira copias
de la misma a los otros Estados miembros de la Organizacion y al Secretario de la Corte. 3. La Corte
tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicaciéon de las
disposiciones de esta Convencién que le sea sometido, siempre que los Estados partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los
incisos anteriores, ora por convencion especial.” El articulo 63 establece "1. Cuando decida que hubo
violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencidn, la Corte dispondra que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.
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2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar daiios irreparables a
las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que
considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun no estén sometidos a su conocimiento, podra
actuar a solicitud de la Comisién."

50 Las Palmeras, supra, parrafo 34.

51 Corte IDH Caso Las Palmeras, Transcripcién de la audiencia publica sobre las excepciones
preliminares celebrada el 31 de mayo de 1999 en la sede de la Corte, pag. 19-20.

52 Voto Razonado del Presidente de la Corte, Juez A.A. Cang¢ado Trindade en Las Palmeras, supra.
53 En este sentido, aunque Colombia ha objetado la jurisdiccion de los érganos del sistema para
establecer la responsabilidad internacional del Estado por la violacién del articulo 3 comun, no ha
cuestionado la prerrogativa de la Comisién y de la Corte de recurrir a las normas del derecho
internacional humanitario para interpretar las disposiciones de la Convencién Americana.
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DELITOS COMUNES Y RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL EN EL MARCO DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Iganicio J. Alvarez °

Introduccion

Una tendencia muy marcada que puede observarse en América Latina actualmente es
que a medida que se ha ido profundizando la crisis econémica en la mayoria de
nuestros paises y se ha ido expandiendo la pobreza, se ha producido un aumento muy
significativo de delitos comunes, tales como robos, secuestros y asesinatos, por
ejemplo. Tal realidad produce justificado temor en la poblacién en general, acentuado
a menudo por una sensacion generalizada de impunidad que puede producir el observar
como tal situacioén parece desbordar la capacidad de algunos Estados de hacerle frente.

En relacién a tal aspecto, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion Americana), conforme ha interpretado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (“Corte Interamericana”), implica para los Estados determinadas
obligaciones relacionadas con la prevencion, investigacion y sancion a los responsables
por delitos comunes, entendiendo en general por tales, en el contexto del presente
trabajo, aquellos ilictos penales no cometidos por agentes del Estado en tal carécter.

Al respecto, en el presente trabajo planteamos algunos aspectos atinentes a la
responsabilidad internacional del Estado en relacién a los delitos comunes; y
resefiamos doctrina de la Corte Interamericana y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (“Comision Interamericana” o “CIDH”) en relacién al tema de la
impunidad generalizada que implica la falta sistematica de investigacion y castigo de
delitos comunes por parte de los Estados.

Régimen de responsabilidad internacional
El régimen de la responsabilidad internacional de los Estados por violaciones a

derechos humanos cometidas por sus agentes es mucho mas conocido que el relativo a
las obligaciones de los Estados, en el marco del derecho internacional de los derechos

* Las opiniones aqui expresadas son del autor y no reflejan necesariamente la posici6én de la Comisi6n
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ni de la Organizacién de los Estados Americanos.
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humanos, respecto a los delitos comunes. Sin embargo, en ambos casos el Estado tiene
una serie de obligaciones, y el incumplimiento de éstas, cuando se trata de delitos
comunes, también le puede generar responsabilidad internacional al Estado.

Un ejemplo clasico para comparar la responsabilidad internacional de los Estados en
ambos casos pudiera ser un homicidio cometido por un agente del Estado, como seria
un policia, por una parte, y, por la otra, un homicido cometido por un delincuente
comin. En el primer supuesto, puede generarse para el Estado responsabilidad
internacional por la violacién al articulo 4 de la Convencién Americana, relativo al
derecho a la vida.! En cambio, en el segundo supuesto, relativo al homicidio cometido
por el delincuente comun, la situacién, a la luz del derecho intermacional de los
derechos humanos, es diferente.

El articulo 1(1) de la Convencién Americana establece que “los Estados partes en esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, |
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, .
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

La Corte Interamericana ha explicado que la referida obligacion de garantizar el libre :
y pleno ejercicio de los derechos humanos a que se refiere el articulo antes transcrito

implica el deber de organizar todo el aparato gubernamental y, en gener-
al, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Ello com-
prende la obligacién de los Estados de prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion; procurar
el restablecimiento del derecho conculcado y, en su caso, reparar los
daiios producidos por la violacién de los derechos humanos. (...)

Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién a
los derechos reconocidos por la Convencién cumplida por un acto del
poder publico o de personas que actian prevalidas de los poderes que
ostentan por su caracter oficial.

No obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado est4
obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos
humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse com-
prometida por efecto de una lesion a esos derechos.
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En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que ini-
cialmente no resultc imputable directamente a un Estado, por ejemplo,
por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la
transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado,
no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para
prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencién. (...)

Si el aparato del Estado actia de modo que tal violacion quede impune y
no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus
derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su
libre y pleno cjercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo
es valido cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos actien
libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos reconoci-
dos en la Convencion.?

De acuerdo con dicha explicacién de la Corte Interamericana, el Estado, en el caso del
homicidio cometido por el delincuente comun, puede incurrir en responsabilidad
internacional si no previno en lo posible el hecho y si no lo investiga luego de manera
seria, con miras a sancionar al homicida, pero no tiene una responsabilidad directa,
digamos, ni tiene tampoco, en principio, la obligacién de indemnizar a la victima o a
sus familiares por la violacién del derecho a la vida, pues tal violacién no fue cometida
por un agente del Estado. En el ejemplo del homicidio cometido por el policia el
régimen de responsabilidad intemacional es distinto, puesto que el agente policial es un
agente del Estado. En ese supuesto opera igualmente la obligacién que tenia el Estado
de tratar de prevenir el hecho, y también se encuentra el Estado obligado a investigar
de manera seria el homicidio, y a sancionar a los responsables.

La diferencia fundamental se refiere entonces a la obligacién del Estado de indemnizar
a las victimas o a sus familiares. En el caso de la violacién no cometida por un agente
del Estado éste no tiene, en principio, obligaciéon de indemnizar. En cambio, si la
violacién es cometida por un agente del Estado, se entiende que fue el propio Estado
el que la cometid, y en tal virtud tiene la obligacién, asumida internacionalmente al
ratificar la Convencién Americana, de indemnizar a la victima o a sus familiares. Y tal
responsabilidad opera aun cuando no se haya iniciado un proceso internacional, pues,
en nuestra opinién, las decisiones de los 6rganos del sistema interamericano de
derechos humanos son declarativas de la responsabilidad, y no constitutivas.
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Noétese sin embargo que en el caso del homicidio cometido por el delincuente comiin,
el Estado se encuentra obligado a investigar el asunto de una manera seria, y de lo
contrario, puede incurrir en responsabilidad internacional. La Corte Interamericana ha

clarificado que

En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos
que atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la
de prevenir, una obligacion de medio o comportamiento que no es
incumplida por el solo hecho de que la investigacién no produzca un
resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no
como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa.
Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridi-
co propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publi-
ca busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion es vélida cualquiera
sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resul-
tarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprom-
eteria la responsabilidad internacional del Estado.?

La Comisién ha sefialado asimismo, en relacién a la obligacién que tienen los Estados
de investigar seriamente los delitos comunes, que

La obligacién de investigar no se incumple solamente porque no exista
una persona condenada en la causa o por la circunstancia de que, pese a
los esfuerzos realizados, sea imposible la acreditacion de los hechos. Sin
embargo, para establecer en forma convincente y creible que este resul-
tado no ha sido producto de la ejecucion mecanica de ciertas formali-
dades procesales sin que el Estado busque efectivamente la verdad, éste
debe demostrar que ha realizado una investigacién inmediata, exhausti-
va, seria e imparcial.4

Un ejemplo interesante sobre la responsabilidad internacional de los Estados en
supuestos en que no se ha determinado que los hechos hayan sido cometidos por
agentes estatales, puede encontrarse en un caso en el que se denunci6 a la Comisién
Interamericana que agentes del Estado habian asesinado a varias personas, y la
Comision no encontrd suficientes pruebas para establecer que agentes publicos fueron
los responsables. La CIDH, sin embargo, declar6 la responsabilidad internacional del
Estado por no haber efectuado una investigacion apropiada.
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En dicho caso, referido a una peticiéon en la cual se denuncié que en el marco de
elecciones celebradas el 3 de diciembre de 1989 en el estado de Guerrero, México, se
efectuaron “varios ataques generalizados a la soberania popular y a los derechos
politicos de los habitantes de dicho Estado, concretadas en diversas etapas
(‘preparacion, votacion, escrutinio, y computo en casilla, en comités municipales y
distritales, de certificacion de resultados y de calificacién...’)” y se agregd que “los
diversos hechos denunciados, que supuestamente habrian cometido agentes del
gobiemo de Guerrero, o personas protegidas por el mismo, incluyen el homicidio de
varias personas”.’

En su Informe sobre el fondo del caso la Comisién sefialé que no contaba con pruebas
que le permitieran establecer que los homicidios fueron cometidos por agentes del
Estado, pero determind que la investigacién de los hechos no fue adecuada, determin6
en base a ello que el Estado tenia responsabilidad internacional por la violacién de
otros derechos humanos distintos al derecho a la vida, y le indic6 al Estado que debia
indemnizar a los familiares de las victimas con ocasién de tal violacién. La Comisién
establecid textualmente lo siguiente:

La Comisién, conforme a las pruebas que le fueron aportadas en el pre-
sente procedimiento, reitera que no ha podido establecer que el Estado
mexicano es responsable por la violacion del derecho a la vida de las per-
sonas individualizadas en la seccién respectiva del analisis precedente

(-..)

La CIDH ha establecido quc las autoridades mexicanas no han llevado a
cabo, con la debida diligencia, una investigacion seria ante graves denun-
cias por violaciones de los dercchos humanos, cuyo resultado definitivo
ha sido la impunidad de los responsables. (...).

En consecuencia, la Comision reitera la siguiente conclusion: el Estado
mexicano es responsable por la violacién de los derechos a las garantias
judiciales (articulo 8) y a la proteccién judicial (articulo 25), ambos
establecidos en la Convencién Americana, en concordancia con la
obligacién impuesta por el articulo 1(1) del referido instrumento interna-
cional, en perjuicio de los familiares de las siguientes personas:
Clemente Ayala Torres, (...).

En virtud del compromiso libremente asumido al ratificar la Convencién
Americana, el Estado mexicano esta obligado a reparar las consecuencias
de las violaciones establecidas en este informe.®
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De acuerdo con lo anterior, la falta de investigacién apropiada de los delitos comunes,
con miras a sancionar a los responsables, puede implicar violaciones por parte del
Estado a distintos derechos humanos de las victimas o de sus familiares, entre ellos los
contemplados en los articulos 8 y 25, respectivamente, de la Convencién Americana.”
Asi, el articulo 8(1) de la Convencién establece que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal compelente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién
de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la deterrni-
nacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

El articulo 25 de la Convencién contempla el derecho a un recurso efectivo, y la
obligacion de los Estados de garantizar que la autoridad competente decida el recurso
y que su decisién sea cumplida:

Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constituciodn, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal vio-
lacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus fun-
ciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso;

b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisién en que se haya estimado procedente el recurso.

De acuerdo con lo anterior, el ilicito penal le genera al delincuente responsabilidad
penal individual, a nivel nacional, y puede generar al Estado responsabilidad
internacional en el plano del derecho intemacional de los derechos humanos. En
cambio, la violaciéon de un derecho humano por un agente del Estado le genera
responsabilidad internacional al Estado en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos, salvo que el Estado hubiera hecho esfuerzos por prevenir la
violacién, y, luego de su ocurrencia, haya investigado seriamente los hechos con miras
a sancionar a los responsables, y haya asimismo indemnizado a la victima o a sus
familiares, en la forma explicada.
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Es importante agregar que el incumplimiento sistematico de la obligacién de los
Estados de investigar los delitos comunes y sancionar a los responsables crea
situaciones de impunidad, respecto a la cual la Comisién Interamericana ha sostenido
que “es uno de los serios problemas concemientes a la administracién de justicia en el
Hemisferio™® y que “la impunidad y las violaciones al debido proceso legal constituyen
un grave problema que afecta tanto a las victimas como a los ciudadanos acusados de
quebrantar la ley”.9 El problema de una impunidad sistematica, como ha sostenido la
Comision, trasciende el dejar impunes numerosos crimenes individuales, y se convierte
en una situacién que impacta en la vida misma de la nacién y en su cultura, afectando
no sélo a las personas que han sido victimas de violaciones a derechos humanos u otros
crimenes, sino también a la sociedad en general.!0

Por su parte, la Corte Interamericana ha definido la impunidad como “la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién
Americana”.!!

La impunidad constituye asi una situacién de grave violacion a las obligaciones de los
Estados, e implica una suerte de circulo vicioso que tiende a reiterarse y perpetuarse,
aumentando la ocurrencia de delitos, mayormente violentos.'? La impunidad genera
situaciones de injusticia que pueden implicar nuevas violaciones a derechos humanos,
cuando las personas optan por sistemas primitivos de procurarse justicia por su propia
mano.

Conclusiones

El Estado, ademas de la obligacion internacional de tratar de prevenir la ocurrencia de
delitos comunes que violen derechos fundamentales, tiene la obligacién de investigar
de manera seria dichos delitos con el objeto de sancionar a los responsables. El
incumplimiento de tal obligacion le genera responsabilidad internacional al Estado, aun
cuando el hec