@
SERIE

DOCUMENTOS DE TRABAJO

DEPARTAMENTO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

El juicio de responsabilidad
internacional por la violacionde los
derechos humanos: analisis critico

sobre la experienciade la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Alejandro Santamaria Ortiz

Externado

de Colombia



SERIE DOCUMENTOS DE TRABAJO

El Departamento de Derecho Constitucional es una de las unidades acadé-
micas de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
Sus documentos de trabajo dan a conocer los resultados de los proyectos
de investigacion del Departamento, asi como las ideas de sus docentes y
de los profesores y estudiantes invitados. Esta serie retne trabajos de cinco
importantes dreas del conocimiento: el derecho constitucional, el derecho
internacional, la sociologia juridica, la teoria y filosofia juridica,

Las opiniones y juicios de los autores de esta serie no son necesariamente
compartidos por el Departamento o la Universidad.

Los documentos de trabajo estan disponibles en www.icrp.uexternado.edu.co/



Serie Documentos de Trabajo, n.” 7
El juicio de responsabilidad internacional por la violacion
de los derechos humanos: andlisis critico sobre la experiencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Alejandro Santamaria Ortiz

Este documento puede descargarse de la pagina web del departamento solo
para efecto de investigacion y para uso personal. Su reproduccion para fines
diferentes, bien sea de forma impresa o electrénica, requiere del consentimiento
del Autor y la Editora. La reproduccion de los documentos en otros medios
impresos y/o electrénicos debe incluir un reconocimiento de la autoria del
trabajo y de su publicacidn inicial.

Los autores conservan los derechos de autor. La publicacién de este texto
se hace bajo los pardmetros del Creative Commons Attribution. El autor del
documento debe informar al Departamento de Derecho Constitucional si el
texto es publicado por otro medio y debe asumir la responsabilidad por las
obligaciones consecuentes.

Para efectos de citacién, debe hacerse referencia al nombre completo del
Autor, el titulo del articulo y de la serie, el afio, el nombre de la Editora y
la editorial.

© 2014, Departamento de Derecho Constitucional,
Universidad Externado de Colombia.
Paola Andrea Acosta, Editora
Calle 12 n.° 1-17 Este, Of. A-306. Bogota, Colombia
www.icrp.uexternado.edu.co/




Presentacion

Los Documentos de Trabajo son un espacio para la reflexion y el debate.
A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusién de las ideas en formacion y el perfecciona-
miento de los procesos de investigacidn. Se trata pues, de textos que salen
a la luz para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el
tamiz editorial.

En esta coleccion se sumaran cinco grandes areas del conocimiento: el
derecho constitucional, el derecho internacional, la sociolégica juridica, la
teoria y filosofia del derecho. Ademas, de poner a prueba nuestras ideas, el
cometido principal de esta publicacion es aportar a los debates actuales, tanto
aquellos que se viven en la academia como los que resultan de la cada vez
mas compleja realidad nacional e internacional.

Esta publicacion esta abierta a todos los miembros de nuestra Casa de
Estudios, profesores y estudiantes, asi como a quienes nos visitan. Espera-
mos contar con el aporte de todos aquellos interesados en la construccion
de academia.

MAGDALENA CORREA HENAO PAoLA ANDREA ACOSTA A.
Directora del Departamento Editora
de Derecho Constitucional
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ALEJANDRO SANTAMARIA ORTIZ*

El juicio de responsabilidad internacional

por la violacion de los derechos humanos:
analisis critico sobre la experiencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Sumario: Introduccién; I. Los tratados internacionales de derechos humanos y sus
caracteristicas; II. Exigencias del Convenio Europeo (CEDH) y de la Convenci6n
Americana (CADH) respecto del trabajo de sus 6rganos de proteccién; III. La Corte
Interamericana de los Derechos Humanos y el juicio de responsabilidad internacio-
nal por la violacion de los derechos humanos; IV. La aplicacion de la Resolucion
No. 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas en el trabajo del Sistema
Interamericano de los Derechos Humanos; Bibliografia.

Nota: Este escrito trata de resolver algunas de las inquietudes planteadas en un
proyecto de investigacion mds amplio de andlisis de la responsabilidad internacio-
nal de los Estados, que se desarrolla dentro de la linea de investigacion de Derecho
Internacional Publico, en el grupo de investigacién del Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad Externado de Colombia. Se advierte al lector que
es un trabajo en construccién y que se ha considerado prudente someterlo a la critica
de otros pares, con el fin de fortalecerlo.

El objetivo especifico del documento es reflexionar sobre la necesidad de ser mas
rigurosos a la hora de abordar el tema del juicio de responsabilidad internacional por
la violacion de los derechos humanos y de sus consecuencias, teniendo como base el
instrumento principal de creacion del sistema (Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). En efecto, se busca evidenciar la necesidad de ponerse de acuerdo en
unos elementos bdsicos de este juicio de responsabilidad, y de poner en evidencia
que las consecuencias de encontrar a un Estado internacionalmente responsable,
implica también una valoracion ordenada de aspectos que son diferenciables entre si.

En un escenario de constantes criticas al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, se pretende con esta investigacion, de una manera constructiva, aportar
a su fortalecimiento; con la certeza de que se trata del compromiso mds importante
que los Estados latinoamericanos han dado en el propdsito de consolidar sociedades
democrdaticas basadas en la dignidad humana y en el respeto al ser humanos.

* Docente-Investigador del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad
Externado de Colombia, abogado de esta misma universidad y Magister en Derechos Humanos
de la Universita di Bologna (Italia). Candidato a doctor en Derecho Constitucional de la de
Universidad de Buenos Aires.
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2 Alejandro Santamaria Ortiz

INTRODUCCION

Una variedad de sujetos disimiles entre si, una jerarquia normativa con
multiplicidad de fuentes cuya identificacion no se da prima facie, una gran
descentralizacion en sus autoridades, entre otras dificultades, es lo que hace al
Derecho Internacional Publico el destinatario de numerosas criticas referidas
a la relatividad de su aplicacién; a su utilizacion como un instrumento de la
politica internacional de los Estados (y que de esta forma s6lo responde a los
intereses o conveniencias de estos); e incluso a negarle su propia existencia
como rama auténoma del Derecho'.

Para efectos de este escrito y con el objetivo de fijar las bases sobre las
cuales se pretende construir este andlisis, se partird de la idea de que el
Derecho Internacional es un ordenamiento juridico en construccién, cuya
base fundamental, pilar de las relaciones entre los sujetos internacionales,
es el consenso?. Esta es la fuente de toda norma internacional, que se puede
encontrar de forma implicita o explicita en la sociedad internacional: en la
conducta autonoma de un Estado, en el acuerdo coordinado con otros Estados
o en la apreciacién colectiva de la conducta internacional.

La consecuencia del consenso es, sin lugar a dudas, la generacién de
relaciones juridicas internacionales, es decir, de obligaciones y derechos en
cabeza de los sujetos del Derecho Internacional implicados en dicho acuerdo.
Pero, qué sucede cuando estas obligaciones son incumplidas, qué pasa con
el derecho correlativo que se encuentra como consecuencia, insatisfecho o
vulnerado y, en este mismo sentido, frente a quién se reclama este hecho y
quién debe hacer la reclamacion.

Las dos ultimas preguntas mencionadas fueron rdpidamente contestadas
por la Organizacién de Naciones Unidas dentro de la misma carta de cons-
titucién de la misma, que consagrd la creacion de una Corte Internacional
de Justicia para que continuara con la labor inicialmente desempefiada por
la Corte Permanente de Justicia Internacional (al interno de la Sociedad de
las Naciones), y que supone una instancia en donde los sujetos del Derecho
Internacional pueden acudir para someter a su competencia cualquier con-
troversia surgida entre ellos®.

1. Ver entre otros: FERNANDEZ TOMAS, ANTONIO; SANCHEZ LEGIDO, ANGEL; ORTEGA TEROL, JUAN
MiGUEL. Manual de Derecho Internacional Publico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 66 a 73.

2.“En la practica habitual el Derecho Internacional ofrece un indice elevado de observancia
espontdnea, mayor incluso que la del estdndar medio de los Derechos estatales; lo que es 16gico,
pues siendo el consentimiento del destinatario fundamento de sus obligaciones ha de suponerse
que la regla consentida responde a sus intereses.” REMIRO BROTONS, ANTONIO. Derecho Interna-
cional: Curso General. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 39.

3. Carta de la Organizacién de Naciones Unidas. Articulo 92.- La Corte Internacional de
Justicia serd el 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas; funcionard de conformidad
con el Estatuto anexo, que estd basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y
que forma parte integrante de esta Carta.
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El juicio de responsabilidad internacional por la violacion de los derechos humanos... 3

Ahora bien, para la respuesta de las dos primeras preguntas anotadas, el
qué pasa cuando se tiene un interés defraudado y qué se puede solicitar, se
encontrd un escenario de discusién y reflexién en la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas*, que comenzé desde 1956 a trabajar
en un cuerpo normativo para fijar unas reglas generales respecto de la Res-
ponsabilidad Internacional de los Estados. Se trat de un proceso bastante
complejo en el que participaron distintos relatores (entre otros: Garcia amador
—Cuba, Roberto Ago -Italia, Gaetano Arangio-Ruiz —Italia) y que continud
hasta la aprobacién en el afio 2001 de la Resoluciéon No. 56/83, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas (sobre la “Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos”)’.

Desde la aprobacién de esta resolucidn puede decirse que hay suficiente
claridad y seguridad, en materia de las reglas internacionales que se deben
aplicar cuando se estd frente al incumplimiento de una obligacion asumida
internacionalmente por un Estado, sobre qué sucede con el derecho insa-
tisfecho y vulnerado, cudl es la consecuencia de dicha ilicitud y cuadl es el
escenario dentro del cual se puede dar esta discusion®.

Paralelo a esta evolucién al respecto de la solucién de controversias en
el escenario internacional, que se desenvuelve en el paradigma cldsico del
Derecho Internacional de la relacion Estado-Estado, se encuentra un asunto
que llega a transformar el Derecho Internacional desde sus cimientos, a ge-
nerar nuevos sujetos de derecho, nuevas fuentes normativas y, en general,
nuevos horizontes. Esto es el delicado y “universal” asunto de los derechos
humanos’, que forzé incluso la creacion de su propia linea de estudio, la del

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulo 36 nim. 1. La competencia de la Corte
se extiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos especialmente
previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes.

4. Organo de la Asamblea General de la ONU a quien se le encargé desde 1947 la misién
de promover el desarrollo progresivo del Derecho Internacional y su codificacion (articulo 13
pardgrafo: “La Asamblea General promoverd estudios y hard recomendaciones para los fines
siguientes: a. impulsar el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacién”).

5. CrAWFORD, JAMES. “Los articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la Res-
ponsabilidad Internacional del Estado”. Madrid: Editorial Dykinson, S.L. 2004, p. 19.

6. Si bien se parte de la base de que las Resoluciones de la Asamblea General de la ONU no
son vinculantes, se ha entendido por la doctrina que estos tienen un valor declarativo, cristali-
zador o constitutivo de la costumbre internacional. Ver entre otros: DIEz DE VELASCO, MANUEL.
Instituciones de derecho internacional piblico. 17 ed., Madrid, Tecnos, 2009, pp. 141-149;
REMIRO BROTONS, ANTONIO. Derecho internacional. Curso general. Valencia, Tirant lo blanch,
2010, pp. 215-217.

7. Consciente de la complejidad del término “universal”, hago referencia de aquel aludiendo
al sentido que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos queria proponer de estos, sin
embargo, reconozco su dificultad y la posible afectacién de la multiculturalidad al proclamar esta
caracteristica. Ver al respecto: FERrRaJOLI, Luicl. Universalismo de los Derechos Fundamentales
y Multiculturalismo. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado. México: UNAM, nueva
serie, afio XLI, nim. 122, mayo-agosto de 2008, pp. 1135-1145.
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4 Alejandro Santamaria Ortiz

Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y que, sin lugar a dudas, es
uno de los responsables de la complejidad de todo este sistema de Derecho.

Este proceso paulatino de transicién del Derecho Internacional clésico,
tiene su origen en el proceso de humanizacion de la guerra o la regularizacion
del ius in bellum desde la primera convencién de Ginebra de 1864%,y tuvo su
momento de mayor auge después de finalizada la Segunda Guerra Mundial,
con la creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945° y con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. Vale la pena
anotar que desde la misma creacion de la ONU se pensé en la adopcién de un
amplio catdlogo de derechos con valor de tratado internacional, propdsito que
s6lo fue logrado varios afos después en diciembre de 1966, con la adopcion
y ratificacion de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos,
y de Derechos Econémicos Sociales y Culturales'.

Estos esfuerzos paulatinamente se fueron duplicando en algunas regiones
del mundo, con similares caracteristicas en materia de construccién normati-
va y de mecanismos de proteccidn de cada instrumento. Asi nacié el primer
sistema regional de proteccion de los derechos humanos, que fue creado en
1950 con el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales, que ademads de contener un catdlogo de derechos humanos al que
se obligaban a reconocer y respetar los Estados firmantes, cred unas autori-
dades especificas encargadas de velar por el cumplimiento de las garantias
contenidas en ese tratado, y un procedimiento de denuncia por medio del
cual se podia plantear la violacion de tales derechos, no solamente por parte
de los Estados miembros, sino también por los particulares.

8. Pasando desde luego, entre otras, por Declaracién de San Petersburgo de 1868, Declara-
cién de Bruselas de 1874, Conferencias de Paz de la Haya de 1899 y 1907, y finalizando con
las Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos protocolos adicionales de 1977.

“Las ideas de Henry Dunant y la emocidn que lograron suscitar entre sus contemporaneos
tras la publicacién de su famoso libro “Recuerdos de Solferino” tuvieron, sin duda, una gran
importancia; pero no hicieron mds que cristalizar la conviccion ya existente de que la guerra
sdlo permite, con respecto al ser humano, comportamientos compatibles con su dignidad, sobre
todo cuando ya no participa activamente en el conflicto; es decir, cuando ya no se lo considera
combatiente.”

9. Carta de la Organizacion de Naciones Unidas: Articulo 1. Los Propdsitos de las Naciones
Unidas son:

(3) Realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales de
caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos
de raza, sexo, idioma o religion...

10. Desde luego, es necesario mencionar a este respecto la explosion de tratados internacio-
nales que de forma expresa optaron por proteger al ser humano en ciertas situaciones especiales
0 con ciertas caracteristicas: frente a ciertos actos completamente lesivos de su dignidad (Con-
venciones contra la tortura, esclavitud, discriminacion, el genocidio o respecto de minorias como
los dirigidos a proteger a la mujer), en ciertas facetas de su vida (convencién de los derechos
del nifio y adolescente), en ciertas situaciones en las que se puede hallar (convencién para la
proteccién de las personas con alguna diversidad funcional), entre otras situaciones.
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El juicio de responsabilidad internacional por la violacion de los derechos humanos... 5

El segundo sistema regional de proteccion a los derechos humanos que vio
la luz, fue el Interamericano en el seno de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos, el cual, no obstante se puede rastrear desde antes de la constitucién
de la Organizacion en la Conferencia Interamericana sobre los Problemas de
la Guerra y de la Paz (celebrada en febrero y marzo de 1945 en la Ciudad de
Meéxico'), sélo se consolid6 con la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José, adoptado en esa ciudad en 1969. Alli encon-
tramos un catdlogo de derechos mds amplio, igualmente unos organismos
encargados de la vigilancia del cumplimiento de los compromisos asumidos
a la hora de ratificar el tratado y, ademds, un procedimiento de peticiones
individuales por la violacién de tales derechos.

Un tercer sistema regional que siguid los pasos de los anteriores fue el
africano, por medio de la adopcién de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, adoptada en 1981 en Nairobi-Kenya, que a pesar de tener
el catdlogo de derechos mds amplio de todos los sistemas, con unos 6rganos
encargados de su vigilancia y control, la continua convulsionada situacion
en varios de los pafses de la region y su consecuente inestabilidad politica,
ha impedido la consolidacion del mismo. Hasta la fecha, la Corte Africana
de los derechos humanos y de los pueblos, que entré en funcionamiento en
2006, ha proferido solamente unas pocas decisiones'?.

En estos escenarios de tratados internacionales que tienen por objeto la
proteccién de los derechos humanos y de organismos internacionales que
vigilan la promocién y proteccion de aquellos, las preguntas planteadas
anteriormente, referidas al qué hacer frente al incumplimiento por parte de
un Estado de las obligaciones internacionales asumidas por estos, qué se
puede exigir y frente a quién, han exigido y obtenido nuevas respuestas por
cada uno de los sistemas de proteccién mencionados, las cuales, en ciertas
situaciones, no responden adecuadamente a las exigencias de los tratados
internacionales que les dieron origen.

En efecto, en materia de los Sistemas Regionales de Proteccién a los
Derechos Humanos y, mds precisamente, del europeo y el interamericano
(visto que es muy poco lo que ha aportado el africano), se encuentran varias
similitudes en el andlisis de responsabilidad internacional hecho por estos, a

11.“En vista de la devastacion causada por la Segunda Guerra Mundial, los Estados america-
nos decidieron examinar los problemas de la guerra y prepararse para la paz. En febrero y marzo
de 1945 la Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y de la Paz, celebrada en
la Ciudad de México, adoptd, entre otras, dos resoluciones de importancia capital en el desarrollo
del sistema interamericano de promocién y proteccion de los derechos humanos: la Resolucion
XXVII sobre “Libertad de Informacién” y la Resolucion XL sobre “Proteccidn Internacional de
los Derechos Esenciales del Hombre”. Organizacién de los Estados Americanos, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos. San
José de Costa Rica: Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012, p. 5.

12. Ver al respecto: http://www.african-court.org/en/index.php/judgments/other-decisions.
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6 Alejandro Santamaria Ortiz

pesar de que los instrumentos de creacion de los mismos presentan diferen-
cias fundamentales y, en especial en el caso del Sistema Interamericano, se
exigen razonamientos distintos que, como consecuencia, deberian motivar
juicios de responsabilidad diferenciados.

Se justifica la semejanza de los juicios desde un punto de vista general
debido a que se trata de jurisdicciones regionales de proteccion de los dere-
chos humanos, pero en la especificidad de cada sistema, se evidencian ciertas
incoherencias que no responden a las exigencias que cada sistema propone.

Bajo esta perspectiva, el objetivo de este escrito es reflexionar alrededor
del juicio de responsabilidad internacional por la violacién de los derechos
humanos en el Sistema Interamericano, sobre aquel que se puede advertir ac-
tualmente, sus deficiencias y el modo en que éstas podrian ser solucionadas,
todo ello, teniendo en cuenta el instrumento internacional de constitucion del
Sistema, la jurisprudencia de sus 6rganos y las exigencias del Derecho Inter-
nacional Publico.

Mas precisamente, este andlisis busca presentar el modelo de respon-
sabilidad por el hecho internacionalmente ilicito consolidado en Naciones
Unidas, como una herramienta cuya aplicacién podria solucionar la falta de
claridad y coherencia que se puede evidenciar en los juzgamientos que llevan
a cabo los érganos de este Sistema, en especial el de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Con base en lo anterior, en primer lugar, se estudiardn las diferencias que
existen entre el Sistema Europeo y el Interamericano, con énfasis en aquello
que el instrumento internacional respectivo exige de cada uno; en segundo
lugar, se presentard la forma como se ha planteado el juicio de responsabilidad
internacional por parte del Sistema Interamericano, con especial referencia
a las fallas que se pueden encontrar; y, en tercer lugar, se expondrd como
la Resolucion No. 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
relativa a la responsabilidad de los Estados por el hecho internacionalmente
ilicito, puede suplir las deficiencias que se puedan encontrar en el trabajo
de la Corte Interamericana.

Ahora bien, antes de entrar de fondo en esta materia, se considera ne-
cesario precisar el objeto de estudio, es decir, los tratados internacionales
de derechos humanos. Ello por cuanto que, a pesar de que este tipo de ins-
trumentos internacionales abundan en la sociedad internacional, muy poco
atencion se ha puesto en su caracterizacién y, desde nuestro punto de vista,
es absolutamente necesario identificar cudles son las particularidades de
estos tratados, para apreciar las dificultades que existen a la hora de hablar
de un juicio de responsabilidad internacional por la violacién de derechos
humanos; este escenario presenta entonces una serie de aspectos especiales
y dificultades que vale la pena precisar.
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1. LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
Y SUS CARACTERISTICAS

Dentro de todas las fuentes de las obligaciones internacionales reconocidas por
la doctrina, el tratado internacional se evidencia como la norma mas segura
y eficiente para generar nuevos compromisos entre los sujetos del derecho
internacional, el cual puede tener por objeto cualquier tipo de asunto, desde
aspectos eminentemente econdmicos, hasta la creacion de organizaciones
internacionales. En este abanico de posibilidades se encuentran los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, los cuales, a pesar de poseer
una misma naturaleza, se pueden identificar ciertas caracteristicas especiales
que los distinguen de otros conjuntos normativos.

En efecto, se pueden mencionar al menos cinco rasgos especiales de los
tratados internacionales de derechos humanos que los distinguen de cualquier
otro tratado internacional: (i) los Estados parte buscan un interés comdn,
no individual; (ii) pierden la naturaleza contractual; (iii) surge una relacién
juridica con especiales sujetos; (iv) tiene una vocacion a la universalidad; (v)
su naturaleza especial supone que no se admitan reservas o que estds sean
limitadas; y, por dltimo, (vi) el contenido obligacional de estos tratados es
supremamente general y abstracto.

La primera caracteristica se refiere al interés comtin que buscan los Estados
a la hora de adoptar y luego ratificar un tratado internacional de derechos
humanos, como su nombre lo indica, el objeto es compartido y muy claro:
proteger los derechos humanos de todos los seres humanos sometidos a su
soberania. Desde una perspectiva democratica, se trata de un conjunto de
normas internacionales que son negociadas, adoptadas y luego ratificadas
por un grupo de personas, que representan a cada una de las sociedades de
varios Estados, para que desde ese momento en adelante, cada ser humano
que compone dichos Estados, goce de la garantia de unos derechos.

En otras palabras, un gobierno representante de una sociedad, se retine
con otros representantes de otras sociedades, para acordar someter ese y los
subsiguientes gobiernos, al respeto y garantia (usando la terminologfa de la
CADH) de un catdlogo de derechos a todos los seres humanos que componen
su sociedad.

Es asi como todos los Estados que introducen estos complejos normativos
a sus ordenamientos juridicos, buscan el mismo prop6sito; que no conlleva
un beneficio particular y diferenciado a cada pais, sino que el goce de los
derechos humanos contenidos en el tratado se convierte en un interés com-
partido por todos y que, por ende, debe ser mantenido y respetado.

La segunda caracteristica de estos tratados es la falta de una naturaleza
contractual. Los tratados internacionales en general, implican la negociacién
de unos intereses particulares bajo el principio de conmutatividad, es decir,
el objeto de la prestacion de una parte se compensa o se justifica con el ob-
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8 Alejandro Santamaria Ortiz

jeto de la prestacion de la otra, lo que se reconoce con la locucién en latin
“quid pro quo”, es decir, se intercambian intereses que benefician de forma
equivalente o equilibrada a las partes.

Cuando el objeto de un tratado son los derechos humanos, no hay un mutuo
intercambio; la relacion juridica que se ha creado entre los contrayentes no
implica un intercambio de prestaciones. De esta forma, se observa que estos
tratados internacionales adolecen de la esencia contractual que caracteriza
otro tipo de tratados, sin embargo, esto no significa que no genere una rela-
cién juridica, donde se pueda identificar un sujeto activo, uno pasivo y una
prestacion.

De la identificacidn de los sujetos implicados en las relaciones juridicas
que surgen de los tratados internacionales de derechos humanos, es donde
se puede apreciar la tercera caracteristica de estos tratados. El sujeto pasivo
de la relacion, es decir, aquel que tiene en su cabeza la obligacion, es desde
luego el Estado que ratifica el tratado; el sujeto activo, por otra parte, aquel
que tiene el poder de exigir el cumplimiento de la obligacion, es plural y
se compone, tanto por los demds Estados que ratificaron el tratado, quienes
se ven afectados por vulnerarse el objeto comun del tratado (la primera ca-
racteristica: los derechos humanos), como por “el” o “los” seres humanos
que directa o indirectamente se vieron afectados por la vulneracién de sus
propios derechos.

Es precisamente en esta caracteristica que el ser humano adquiere una
relevancia particular en el contexto de la sociedad internacional, dotdndolo
de una capacidad relativa, que le permite reclamar por la violacién de sus
propios derechos, situacién que, como se menciond desde la introduccion,
revoluciond el Derecho Internacional'®. Pero tampoco se puede perder de
vista que los Estados, al ser la representacion de otros conglomerados socia-
les (partiendo de la idea de Estados democraticos), también estdn llamados
a reclamar por la vulneracion de lo que se ha venido identificando como el
objeto comtn de las partes de estos tratados internacionales.

La cuarta caracteristica es la vocacion de universalidad. Los tratados de
derechos humanos, tienen una multilateralidad especial, abierta, que no sélo
busca un nimero plural de Estados sino la mds amplia adhesién, bien sea
regional o mundial, teniendo en cuenta el origen de cada uno. Es asi como la
ONU con los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, adoptados el 16
de diciembre de 1966, pretendia la completa ratificacion del mismo por todos

13. Considero que se trata de una capacidad juridica relativa, porque si bien actualmente
el individuo es sujeto de derechos y obligaciones en el derecho internacional, atin no tiene la
capacidad de generar dichos compromisos internacionales. Es decir, el ser humano en la sociedad
internacional actual no puede auténomamente crear obligaciones o derechos.
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los paises que hacian parte de esa organizacion', y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos pretendia ser ratificada por todo el continente'”.

Esta caracteristica se deduce del objeto que persigue el tratado, ya que a
los derechos humanos se les endilga la caracteristica de ser universales, por
lo que, sin entrar en la compleja discusion sobre la validez de esta afirma-
cién, que no es la finalidad de este escrito, se observa que las organizaciones
internacionales que le han dado vida a este tipo de tratados, han querido
que estos instrumentos consigan esta “supuesta’ naturaleza del objeto que
persiguen, aun cuando sea discutible'®.

Adicionalmente, el concepto de la universalidad de los tratados de derechos
humanos tiene otros inconvenientes practicos, debido a que en la busqueda de
esta finalidad se ha afectado el régimen de reservas de los tratados internacio-
nales, asunto que supone la quinta caracteristica que se pretende identificar.

En efecto, de acuerdo con el articulo 19 de la Convencién de Viena de
1969, un Estado podrd formular una reserva en el momento de firmar, ratificar,
aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, a menos que (i) la reserva
este prohibida por el tratado; (ii) el tratado disponga que inicamente pueden
hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que
se trate; o (iii) la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.

Generalmente, los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos guardan silencio al respecto del asunto de las reservas, lo que nos coloca
en la tercera situacion consagrada en el articulo 19 mencionado, y es que
las reservas no podrian ser incompatibles con el objeto y fin del tratado. Sin
embargo, la mayoria de los tratados internacionales de derechos humanos
aceptan reservas que limitan los derechos consagrados en sus textos o el
modo en que se previd su proteccion. Por ejemplo el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos fue objeto de una gran cantidad de reservas, que
al afectar los derechos consagrados alli y la necesidad de su reconocimiento
sin discriminacion alguna, van en contra de su objeto y fin'".

14. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue adoptado por 168 paises y
solo lo han ratificado 74 (https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx ?src=TREATY &mtdsg_
no=IV-4&chapter=4&lang=en); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales fue adoptado por 162 paises y ha sido ratificado por 70 (https://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-3&chapter=4&lang=en).

15. Para agosto de 2014, 22 paises son parte de la Convencién, de 34 que originalmente
lo firmaron. http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Dere-
chos_Humanos_firmas.htm

16. Ob.cit., p. 9.

17. Entre muchas otras reservas y declaraciones interpretativas que van en completa contravia
con el fin y objeto del tratado mds importante de derechos humanos que hay en el seno de la
ONU, se encuentran: “The Government of the Kingdom of Bahrain interprets the Provisions of
Article 3, (18) and (23) as not affecting in any way the prescriptions of the Islamic Shariah.”; The
Government of the People’s Republic of Congo declares that it does not consider itself bound by
the provisions of article 11 [Nadie serd encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una
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La aceptacion de reservas en los tratados de derechos humanos se encuentra
en contradiccién con el régimen de reservas de la Convencién de Viena de
1969, pero no se puede perder de vista que se ha justificado este comporta-
miento de la sociedad internacional, se reitera, por la bisqueda de la mayor
adhesion posible de Estados al reconocimiento de los derechos humanos, as{
sea tan solo una parte de ellos.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial (adoptada el 21/12/65), es uno de los pocos tratados
internacionales en esta materia que han tratado de restringir las reservas, la
cual establecio en su articulo 20 que no se aceptaria ninguna reserva incom-
patible con el objeto y el propdsito de la Convencidn, ni que pudieran inhibir
el funcionamiento de cualquiera de los 6rganos creados para su proteccion,
y que se considerara de esa forma, si por lo menos las dos terceras partes de
los Estados partes en la Convencién formulaban objeciones a la misma'®.

Otro tratado internacional que quiso limitar el régimen de reservas fue
el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
que en su articulo 57 condicioné este ejercicio a que una ley en vigor en el
territorio del respectivo Estado, estuviera en desacuerdo con la disposicién

obligacién contractual]. Article 11 of the International Covenant on Civil and Political Rights
is quite incompatible with articles 386 et seq . of the Congolese Code of Civil, Commercial,
Administrative and Financial Procedure, derived from Act 51/83 of 21 April 1983”; “Reservations
concerning article 25 (b): The Government of Kuwait wishes to formulate a reservation with
regard to article 25(b). The provisions of this paragraph conflict with the Kuwaiti electoral law,
which restricts the right to stand and vote in elections to males’; “With reference to Article 23
[proteccién de la familia] of the Covenant, and any other provision thereof to which the present
reservation may be relevant, matters of personal status are governed in Israel by the religious law
of the parties concerned. To the extent that such law is inconsistent with its obligations under the
Covenant, Israel reserves the right to apply that law”; “The Principality of Liechtenstein declares
that it does not interpret the provisions of article 3 of the Covenant as constituting an impediment
to the constitutional rules on the hereditary succession to the throne of the Reigning Prince”;
The Mauritanian Government, while accepting the provisions set out in article 18 concerning
freedom of thought, conscience and religion, declares that their application shall be without
prejudice to the Islamic Shariah.

18. Articulo 20. 1. El Secretario General de las Naciones Unidas recibird y comunicard a
todos los Estados que sean o lleguen a ser partes en la presente Convencion los textos de las
reservas formuladas por los Estados en el momento de la ratificacién o de la adhesion. Todo
Estado que tenga objeciones a una reserva notificard al Secretario General que no la acepta, y
esta notificacion deberd hacerse dentro de los noventa dias siguientes a la fecha de la comu-
nicacion del Secretario General. 2. No se aceptard ninguna reserva incompatible con el objeto
y el propésito de la presente Convencidn, ni se permitird ninguna reserva que pueda inhibir el
funcionamiento de cualquiera de los érganos establecidos en virtud de la presente Convencion.
Se considerard que una reserva es incompatible o inhibitoria si, por lo menos, las dos terceras
partes de los Estados partes en la Convencién formulan objeciones a la misma. 3. Toda reserva
podrd ser retirada en cualquier momento, envidndose para ello una notificacién al Secretario
General. Esta notificacion surtird efecto en la fecha de su recepcion.
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que se pretendia reservar y afirmé que no se autorizaban reservas de caracter
general'’.

En aplicacién de este articulo, el Tribunal Europeo declar6 a Suiza in-
ternacionalmente responsable en el caso Belilos, resuelto el 29 de abril de
1988. En este sentencia se estudié una supuesta “declaracién interpretativa”
que Suiza habia hecho en materia del debido proceso penal contenido en el
Convenio, la cual sefialaba que este Estado tenia algunos procedimientos
sancionatorios de contenido administrativo que se debian excepcionar de
esta norma. El Tribunal considerd que se trataba de una reserva y no de una
declaracion, por lo que debié cumplir el procedimiento del articulo 57 y, por
tanto, no era aplicable®.

Por tltimo, la sexta caracteristica de los tratados de derechos humanos, es
la generalidad, gran abstraccién y, por ende, imprecision, de las obligaciones
contenidas en estos instrumentos internacionales, los cuales, generalmente,
disponen de un capitulo especial para consagrar dos o tres articulos que
establecen de forma muy genérica, sin demasiado detalle, los compromisos
que los Estados asumen a la hora de ratificar estos tratados. Estas son normas
marco, que no tienen un contenido auténomo sino que, por el contrario, de-
penden del catdlogo de derechos reconocido en el tratado para poder operar.

En efecto, la mayorfa de estos tratados internacionales proclaman las
obligaciones generales de “respeto” y de “garantia”, tal como se verd en los
capitulos siguientes, cuyo contenido obligacional (las prestaciones concretas
que envuelven), dependen del derecho especifico del que se esté hablando.
Por ejemplo, la materializacién del derecho a la vida descrito en el articulo
6to del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, depende de que
el Estado respectivo lo “respete” y “garantice” en los términos del articulo
2.1. que establece estds obligaciones; s6lo definiendo estas dltimas dos pa-
labras se va a poder identificar cudl es el paquete obligacional que supone
el derecho a la vida para el Estado que ratifica el tratado.

Sin embargo, este trabajo de definicion y de identificacidn de lo que su-
ponen las obligaciones marco y cada derecho en particular, no es un trabajo
previo o posterior en el que participen los Estados parte del tratado. Ello,
por cuanto que, primero, se trata de un desarrollo muy amplio que implicaria
grandes debates y un lapso de tiempo muy extendido y, segundo, porque el

19. Articulo 57. 1. Todo Estado podrd formular, en el momento de la firma del presente
Convenio o del depdsito de su instrumento de ratificacion, una reserva a propdsito de una dis-
posicién particular del Convenio en la medida en que una ley en vigor en su territorio esté en
desacuerdo con esta disposicion. Este articulo no autoriza las reservas de cardcter general. 2.
Toda reserva formulada de conformidad con el presente articulo ird acompafiada de una breve
exposicion de la ley de que se trate.

20. TEDH, Case of Belilos V. Switzerland. Application no. 10328/83.
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contenido de cada derecho es cambiante, se transforma con el tiempo, por
lo que rdpidamente se quedaria corto.

Son estas las razones por las que los Estados parte de estos tratados crean,
al interno de estos instrumentos, drganos especializados que se les encarga la
tarea de hacer este trabajo, es decir, de definir el contenido obligacional que
supone comprometerse a “respetar” y “garantizar” cada uno de los derechos
reconocidos en el instrumento.

Esta situacion supone una dindmica muy importante y que muchas veces
es ignorada por los Estados parte o, por lo menos, no es tomada en serio;
asumir una obligacién internacional, en términos generales, es limitar la
propia autonomia del Estado, para que de alli en adelante, una situacion
especifica atinente al contenido del tratado se dé en los términos de la
obligacién asumida, esto, en otras palabras, implica que cuando un Estado
ratifica un tratado, estd limitando su soberania en todo aspecto atinente a las
obligaciones contenidas alli.

Por tanto, entre més general y abstracta es una obligacién contenida en un
tratado, mayor limitacion a la soberania se estd aceptando y, por ende, en los
casos de tratados de derechos humanos que suponen érganos de vigilancia,
es mayor la capacidad de decision del 6rgano encargado de concretar esa
obligacién internacional. Cuando un Estado ratifica un tratado internacional
de derechos humanos, que fija unas obligaciones generales a cada Estado,
y que crea uno o varios 6rganos, judiciales o politicos, encargados de la
definicién o identificacién de las prestaciones contenidas en tales deberes,
estd cediendo parte de su soberania para que, en lo sucesivo, sea ese 6rgano
y no el Estado el que decida, por ejemplo, qué supone el respeto y garantia
del derecho a la vida, del derecho a la integridad personal, del derecho a la
libertad de expresion y asi, todos los demds derechos contenidos en el tratado.

Los tratados internacionales de contenido econémico son muy cuidadosos
a la hora de identificar las obligaciones contenidas alli, lo cual se facilita por
la materia objeto del mismo, pero al ser los derechos humanos un tema tan
amplio y transversal a la vida de toda persona en cada Estado, su complejidad
supera cualquier intento de concrecién y, por ende, es necesario optar por la
generalidad y abstraccién de estos tratados.

Se insiste en que entre mds general y abstracta sea la obligacion interna-
cional, mayor limitacién a la soberania del Estado y mayor poder de decisién
tiene el 6rgano respectivo encargado de su interpretacion®'.

21. Es en esta dindmica en donde se advierten los problemas que actualmente surgen entre
los Estados parte de una convencién de derechos humanos y los érganos encargados de su
proteccion. En el caso Interamericano, los gobiernos muchas veces no estdn conscientes o se
rehisan en aceptar que su soberania ha sido limitada en esta forma descrita. Pero ademads, también
se observa que los 6rganos del Sistema, en su intento por proteger a toda costa los derechos de
la CADH, abusan de su posicion de intérprete genuino de este tratado. Es el caso de la “ley de
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Con base en lo anterior, queda en evidencia que, primero, los tratados
internacionales de derechos humanos tienen rasgos especiales que merecen
ser identificados y que los diferencian de otros instrumentos internacionales
y, segundo, que a la hora de hablar del incumplimiento de una obligacién
internacional en materia de derechos humanos, nos encontramos con un
agente muy importante, que es el érgano encargado de definir los contenidos
concretos de los derechos, ain por encima de la opinidn del gobierno o de la
mayoria de un Estado, de allf la gran importancia de discutir sobre el modo
en que éste cumple su tarea.

Este escrito tiene el objetivo de identificar esa relevante tarea de defi-
nicién de obligaciones internacionales de los 6rganos de proteccién de los
tratados internacionales de derechos humanos; la forma en que lo hace y el
modo en que podria mejorarse esta labor, especialmente en materia del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos y su érgano principal, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

2. EXIGENCIAS DEL CONVENIO EUROPEO (CEDH) Y DE LA CONVENCION
AMERICANA (CADH), RESPECTO DEL TRABAJO DE SUS ORGANOS DE
PROTECCION

Tanto el Sistema Europeo como el Americano definieron en el instrumento
internacional que les dio vida, los 6rganos de proteccidn que se encargarian
de velar por el cumplimiento de las obligaciones que asumieron los Estados
que ratificaron estos instrumentos. Desde luego, ello supuso la puntualizacién
de la competencia de cada uno de ellos en el mismo texto de tratado que,
como se entrard a analizar, presentan diferencias fundamentales.

En el caso del Sistema Europeo, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (CEDH) se vali6 de tres distintas autoridades que en principio serian las
encargadas de esta tarea: una Comisiéon de Derechos Humanos, un Tribunal
de Derechos Humanos y el Comité de Ministros, este dltimo érgano perma-
nente del Consejo de Europa, al cual se le concedieron funciones especificas
en materia de la proteccidon de los derechos humanos con este tratado. El
crecimiento del nimero de miembros del Sistema Europeo y la necesidad
de lograr una mayor eficiencia, forzaron la reduccion de estos drganos por
medio del fortalecimiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Los
principales cambios a la estructura y funcionamiento del Sistema se pueden
apreciar en los Protocolos Facultativos al Convenio nimero 11y 14.

El Sistema Interamericano, por su parte, desde la adopcion de la Convencion
Americana en 1969, ha mantenido la organizacién definida en su texto con
dos 6rganos principales, la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos

caducidad” o de amnistia en Uruguay, que a pesar de recibir serias criticas por parte del Sistema,
ha sido refrendada democraticamente por la misma sociedad.
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Humanos (CIDH y Corte IDH), la primera con sede en Washington, al ser un
organo principal de la Organizacién de Estados Americanos* y, la segunda,
en San José de Costa Rica, lugar en donde se celebrd la Conferencia donde
se aprobd la Convencién Americana.

En este capitulo, se analizard el texto de ambos tratados regionales de dere-
chos humanos, para poder desentranar de cada uno de ellos, las competencias
expresas que tales instrumentos les asignaron a sus 6rganos de proteccidn, con
el objetivo de evidenciar tanto sus semejanzas, como sus grandes diferencias,
que, como se advirtid en la introduccién, suponen exigencias distintas para
cada sistema regional, por lo que la actividad de los 6rganos de cada sistema
deben presentar respuestas distintas a dichas competencias.

2.1. La competencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
solamente declarativa de acuerdo con el Convenio, pero ampliada
por su jurisprudencia

El 4 de noviembre de 1950 se adopté en Roma el Convenio para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH),
en el seno del recién creado Consejo de Europa, y entré en vigencia el 3 de
septiembre de 1953. Dice el predmbulo de este instrumento que guiados por
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y su propdsito de uni-
versalizarlos y efectivizarlos, y animados por un mismo espiritu, un mismo
patrimonio comun de ideales y tradiciones politicas, los Estados europeos
estuvieron resueltos a tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar
la garantia colectiva de tales derechos®.

De esta forma, los paises que ratificaron el Convenio, a voces de su articulo
primero, adquirieron el compromiso “de reconoce|r] a toda persona bajo su
jurisdiccion los derechos y libertades definidos™ en dicho instrumento inter-
nacional®*. Que son, a saber, el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura,

22. Carta de la Organizacion de Estados Americanos. Articulo 106. Habrd una Comisién
Interamericana de Derechos Humanos que tendrd, como funcién principal, la de promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Or-
ganizacién en esta materia. Una convencion interamericana sobre derechos humanos determinard
la estructura, competencia y procedimiento de dicha Comision, asi como los de los otros érganos
encargados de esa materia. Modificacion al entonces articulo 51 de la Carta, introducida por el
Protocolo de Buenos Aires adoptado en 1967.

23. “Considerando que la mayor parte de las violaciones y ciertamente las mds graves y
extensas [de los derechos humanos] tuvieron como escenario el continente europeo, es facil
imaginar que los paises europeos tuvieran la voluntad de realizar lo mds pronto posible aquel
objetivo con férmulas mds eficaces que una simple declaracién”. Garcia RAMIREZ, SERGIO y
ZanNGHI, CLaupio. “Las jurisdicciones regionales de derechos humanos y las reparaciones y
efectos de las sentencias”, en: El didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos
Humanos. Pamplona, Thomson Reuters — Civitas, pp. 425 y 426,2012.

24. Version en espaiiol consultada en la pagina oficial de la Corte Europea, el 4 de julio de
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de la esclavitud y del trabajo forzado, la libertad personal y la seguridad,
derecho al debido proceso, el principio de legalidad penal, el derecho a la
vida privada y familiar, la libertad de pensamiento, conciencia y religién, la
libertad de expresion, de reunidn y asociacion, entre otros.

Los idiomas oficiales del Convenio son el inglés y el francés, y la version
del tratado en la primera lengua, respecto del articulo primero mencionado,
no utilizé el verbo “reconocer”, sino “asegurar” (“shall secure”), como si
lo hizo la version francesa que recurri6 al verbo “reconaissent”?. Ello llevé
a algunas controversias a la hora de definir las obligaciones de los Estados
parte, por cuanto que la versién en inglés implicaria una obligacién mucho
mds amplia por parte de los Estados firmantes, ya que no sélo habria un
deber de simple “reconocimiento”, que podria llevar a pensar que se agota
con la simple positivizacién de los derechos contenidos en el Convenio, sino
que implicaria una posicién mas activa de los Estados de “asegurar” tales
derechos. Como se verd en seguida, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
solucioné rapidamente este inconveniente®.

Esta es la norma que ha determinado o fijado el camino de trabajo de
los 6rganos de proteccion creados por el mismo tratado (actualmente, del
Tribunal Europeo?’), en el sentido de establecer el contenido obligacional
sobre el cual se form6 el consenso internacional entre los paises firmantes.
En otras palabras, es lo que aquellos pueden exigir de los Estados partes, lo
que estos se comprometieron o se comprometen cuando ratifican el Convenio
y, a su vez, lo que las 820 millones de personas sometidos a la jurisdiccién
del Tribunal, pueden reclamar?.

Es tan importante el articulo primero que en la estructura del Convenio
se consagré de manera independiente de todos los titulos que componen el
tratado, lo cual indica que es una disposiciéon que define y permea todas las
demads normas y asi, como se verd mas adelante, lo ha entendido la jurispru-

2013: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA .pdf

25. La version traducida al espafiol, como se puede apreciar, viene del francés.

26. Ver al respecto de esta controversia: FERNANDEZ SANCHEZ, PABLO ANToNIO. “El alcance
de las obligaciones (Art. | CEDH)”, en: La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005 y; FERNANDEZ
SANCHEZ, PABLO ANTONIO Yy RicARDO MENDEZ SiLvaA. “El alcance de las obligaciones del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en: El
didlogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos. Pamplona, Thomson
Reuters — Civitas, 2012.

27. Como se menciond, en principio el Convenio consagraba una Comision, un Tribunal y
la asistencia del Comité de Ministros en la efectividad de las decisiones, pero después del Pro-
tocolo Facultativo No. 11 de 1994 y 14 de 2006, el 6rgano principal del Sistema es el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, aunque en materia de la ejecucion de sus sentencias, el Comité
de Ministros continua desempefiando un rol importante.

28. “Council of Europe: 47 countries — 820 million citizens” http://hub.coe.int/
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dencia de su principal érgano de proteccién, el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos (TEDH).

Dice el articulo 19 del Convenio que el TEDH es la autoridad encargada de
“asegurar el respeto de los compromisos” asumidos por los Estados parte®, es
decir, de supervisar la efectiva observancia de este instrumento internacional
por parte de todos los Estados que lo ratificaron, y la herramienta creada
para el cumplimiento de esta finalidad, es la posibilidad de que los demas
Estados miembros® o directamente la victima de la violacién de alguno de
los derechos consagrados en el tratado®!, denuncie el incumplimiento de las
obligaciones asumidas por otro Estado.

Como la observancia del instrumento supone para un Estado el cumpli-
miento de las obligaciones definidas en aquel, volvemos al articulo primero
mencionado que, se reitera, establece los deberes que adquieren los Estados
respecto del catdlogo de derechos del Convenio. Por tanto, el papel del Tri-
bunal es analizar, en cada denuncia, si el Estado respectivo “reconoci6” o
no “...atoda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos
en el Titulo 17.

Esta expresion del articulo primero implica, de acuerdo con la jurispru-
dencia del TEDH, primero, que se trata de una norma marco dentro de la cual
se encuadran todos los derechos y libertades consagrados en el Convenio,
es decir que para verificar su aplicacidn es necesario encuadrar el derecho
o libertad de que se trate dentro de la expresion contenida en este articulo’?;
y segundo, que su contenido no sélo implica un deber de inaccion por parte
del Estado, en el sentido de no vulnerar directamente el contenido de cada
uno de los derechos y libertades, sino ademds, envuelve el deber positivo de

29. Articulo 19. Institucion del Tribunal. Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos
que resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenio y sus Protocolos, se crea
un Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en adelante denominado “el Tribunal®“. Funcionard
de manera permanente.

30. Articulo 33. Asuntos interestatales. Toda Alta Parte Contratante podrd someter al Tribunal
cualquier incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio y sus Protocolos que, a su juicio, pueda
ser imputado a otra Alta Parte Contratante.

31. Articulo 34. Demandas individuales. El Tribunal podrd conocer de una demanda presen-
tada por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que
se considere victima de una violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos
reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a
no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho.

32.“...Y ello es porque el art. 1 del Convenio es una disposicién marco que no puede ser
violada separadamente sino en conexién con cualquier otro derecho o libertad”. FERNANDEZ
SANCHEZ, PABLO ANTONIO. “El alcance de las obligaciones (Art. | CEDH)”, en: La Europa de los
Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2005, p. 50. Jurisprudencia del Tribunal Europeo al respecto: Caso Streletz,
Kessler et Krenz contra Alemania, 22 de marzo de 2001.
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garantizar tales derechos y libertades de posibles vulneraciones infligidas
por terceros?.

Lo anterior define el modo en que el TEDH establece la responsabilidad
internacional por la violacion de los derechos humanos: confronta los hechos
sometidos a su conocimiento, relativos a la vulneracién de un derecho o
libertad consagrados en el Convenio, con los deberes negativos y positivos
mencionados que surgen de la conexién entre el articulo primero y el derecho
o libertad vulnerado. Esto es lo que el Convenio Europeo (instrumento de
creacion del mismo) exige de este Tribunal para el desarrollo de su labor; si
encuentra el incumplimiento de tales deberes, entonces declara la responsa-
bilidad internacional del Estado investigado.

La cuestién que surge y que se ha considerado como uno de los principa-
les obstdculos para la efectividad de los derechos y libertades en el Sistema
Europeo, es la consecuencia de esta declaracion de responsabilidad, es decir,
las medidas que se deberian adoptar para proteger al individuo objeto de las
vulneraciones. Ello, por cuanto que el Convenio es bastante respetuoso de la
soberania de los Estados, al concederles, en principio, cierta discrecionalidad
sobre las medidas que deben adoptar a la hora de reparar los derechos que se
hayan encontrado violados*, por tanto, se dice que las sentencias del Tribu-
nal sélo tienen una naturaleza de “comprobacion” o “declarativa” y, de esta
forma, la funcién del Tribunal concluye cuando verifica el incumplimiento
de las obligaciones del Convenio.

Esto sucede, en primer lugar, porque este instrumento internacional a la
hora de determinar la competencia del Tribunal en materia de la “reparacién”
de las violaciones a los derechos, hace inicamente una mencién y con un
contenido muy moderado, bastante sobrio, en su articulo 41. En efecto, esta
norma establece que solamente cuando el ordenamiento juridico del Estado
declarado responsable no muestre garantias de una completa reparacion, el
TEDH podra conceder a la parte perjudicada una satisfaccion equitativa™.

Esto trae como consecuencia que el Tribunal no es, en principio, el en-
cargado de fijar las medidas que debe adoptar el Estado que es declarado

33. “Por tanto, hay una obligacién general de ‘respeto’ de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales contempladas en el convenio. Ademds, no basta ‘reconocer’ los derechos
y libertades del convenio, sino que hay que ‘asegurarlos’, es decir, impedir en la medida de lo
posible que terceros puedan violarlo...” Ibidem. Padgina 64. Jurisprudencia del Tribunal Europeo
al respecto: Caso Irlanda contra Reino Unido, del 18 de enero de 1978; Caso Artico contra Italia,
13 de mayo de 1980.

34. “La absoluta novedad del sistema justifica la extrema prudencia que presidio la redac-
cion del Convenio, con el propdsito de lograr un resultado aceptable para todos los Estados
miembros”. Ob. cit. 15. p. 426.

35. Articulo 41. Satisfaccion equitativa. Si el Tribunal declara que ha habido violacién del
Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante s6lo permite
de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacidn, el Tribunal concederd a la
parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa.”
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internacionalmente responsable, para restablecer los derechos y libertades
vulneradas; salvo cuando no existe dentro de su derecho interno la posibilidad
de reparar los dafios causados, caso en el cual, el Tribunal podria conceder,
“siasi procede”, la mencionada satisfaccion equitativa, concepto que no deja
de ser bastante indeterminado.

No obstante lo anterior, con base en la obligacion de los Estados parte de
obedecer las sentencias definitivas del Tribunal (articulo 46 CEDH?¢), éste
organo ha logrado romper este duro marco de accién mencionado, obviando
esta expresa restriccion, y ha consagrado dentro de su jurisprudencia ciertos
lineamientos o incluso 6rdenes que tienen por objetivo guiar a los Estados a
la hora de restablecer los derechos para, de esta forma, lograr una “restitutio
in integrum”. Como ejemplo de tales medidas, pueden enunciarse, entre otras:
la admisién de la victima al territorio del Estado al que se le habia negado
la entrada; la necesidad de ordenar la reunién de familiares separados; la
cancelacion de medidas administrativas adoptadas respecto de la victima;
y la cancelacion de decisiones de confiscacidon de bienes o cancelacion de
medidas escritas en registros publicos?’.

Cuando esta restitucién no se advierte posible por el TEDH, entonces éste
debe entrar a demostrar que el ordenamiento juridico del Estado responsable
“s6lo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias” de la viola-
cién y, en ese caso, ordenar una “satisfaccion equitativa” como lo establece
el articulo 41 mencionado, lo cual se traduce la mayoria de las veces en la
entrega de una suma de dinero’®.

En sintesis, respecto de lo que nos interesa, se encuentra que el Convenio
Europeo de Derechos Humanos le confirid la especifica tarea al Tribunal de
identificar, dentro de las actuaciones de los Estados parte, si existié una vul-
neracion de las obligaciones negativas y positivas asumidas en la ratificacién
del Convenio y, de ser necesario, declarar la responsabilidad internacional
del Estado correspondiente, esto es lo que el tratado exige de su 6rgano de
proteccién. La forma en que se debe reparar, por otro lado, estd supeditada

36. Articulo 46. Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias. 1. Las Altas Partes Con-
tratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que
sean partes. (...)

37. Ob. cit., 15. Garcia RAMIREZ, SERGIO y ZANGHI, CLAUDIO. p. 447. Casos del TEDH al
respecto, se citan entre muchos otros: Papamichalopoulus y otros c. Grecia, sentencia del 31 de
octubre de 1995; Dudgeon c. Irlanda, sentencia del 22 de octubre de 1981; Scozari y Giunta c.
Italia, sentencia del 13 de julio de 2000; Iatridis c. Grecia, sentencia del 19 de octubre de 2000;
Hodos c. Rumania, sentencia de 21 de mayo de 2002.

38. Ibidem., p. 448. “En cambio, si resulta que no es posible llevar a cabo tal reparacién o
que ésta ‘solamente’ se podria realizar de manera incompleta, el Tribunal puede conceder una
satisfaccion equitativa, que generalmente asume la forma de indemnizacién pecuniaria (la pri-
mera sentencia fue De Wilde, Ooms contra Bélgica, de 10 de marzo de 1972). El Tribunal puede
limitarse también a una satisfaccion meramente moral, como es, por ejemplo, la publicacién de
la sentencia (v.rg. Corigliano contra Italia, 10 de diciembre de 1982, pdrr. 53).

Serie Documentos de Trabajo n.’ 7, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-48



El juicio de responsabilidad internacional por la violacion de los derechos humanos... 19

en principio a cada Estado, pero el Tribunal en su jurisprudencia ha venido
ampliando su competencia, por un lado, sugiriendo y algunas veces orde-
nando medidas tendientes a restablecer los derechos vulnerados; y, por el
otro, decretando una satisfaccion equitativa previo el cumplimiento de los
términos establecidos en el articulo 41 del Convenio.

2.2. La competencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos:
una funcion declarativa y dispositiva

En cuanto a la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (CADH),
instrumento principal del Sistema Interamericano, ésta fue adoptada en 1969
en la ciudad de San José de Costa Rica en el seno de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA), y entr6 en vigor cuando fue ratificada por el
undécimo pafs “Granada” el 18 de julio de 1978.

La CADH es, sin lugar a dudas, el esfuerzo mds grande que el continente
americano ha dado en materia de proteccién y promocion de los derechos
humanos. Como dice su predmbulo, se buscaba de esta forma consolidar en
el continente un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado
en el respeto de los derechos esenciales del hombre®.

Si bien la OEA para este momento ya contaba con una Comision Interame-
ricana de Derecho Humanos (CIDH) encargada de la promocién y proteccion
de los Derechos Humanos*, fue este documento quien terminé de organi-
zar el Sistema: cred la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), determind las funciones de aquella y de la Comisién*!, e instaurd el
procedimiento de peticiones individuales ante el sistema. De esta forma, los
Estados miembros de la Convencién o cualquier persona, grupo de personas
u ONG, pueden denunciar la violacion de los derechos reconocidos en este
instrumento internacional**. Como antes sucedia en el procedimiento ante el

39. CADH Predambulo. “Los Estados Americanos signatarios de la presente Convencién, ...
Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones
democrdticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre; (...) Han convenido en lo siguiente...”.

40. Creada en 1959 en Santiago de Chile, en la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, en donde se adoptaron importantes Resoluciones para el fortalecimiento
de la OEA en materia de Derechos Humanos.

41. Articulo 33. Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumpli-
miento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencidn: a) la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comisidn, y b) la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte.

42. Articulo 44. Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmen-
te reconocida en uno o mds Estados miembros de la Organizacién, puede presentar a la Comisién
peticiones que contengan denuncias o quejas de violacioén de esta Convencidn por un Estado
parte. Articulo 45. 1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento
de ratificacion o adhesion de esta Convencién, o en cualquier momento posterior, declarar que
reconoce la competencia de la Comisién para recibir y examinar las comunicaciones en que un
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Sistema Europeo, una vez terminado el trdmite ante la CIDH y si el Estado
demandado habia aceptado la competencia, el caso puede ser llevado ante
la Corte IDH*.

Ahora bien, respecto de lo que exige el Sistema Interamericano de sus
organos de control en el desarrollo de su labor, se encuentra que la CADH,
similar a como lo establece el CEDH, reserva el primer capitulo de su “pri-
mera parte” para determinar las obligaciones asumidas por los Estados al
momento de su ratificacion. De esta forma, el articulo 1 establece que los
Estados Partes se comprometen a “respetar” los derechos y libertades reco-
nocidos en la Convencion, y a “garantizar” su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccién (con prohibicién de cualquier tipo
de discriminacion)*.

Por su parte, el articulo segundo ordena que los Estados Partes deban adop-
tar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. Esta obligacion
estd en concordancia con la Convencion de Viena sobre los Tratados de 1969,
que en su articulo 27 establece la prohibicion para los Estados de alegar una
norma de derecho interno para incumplir una obligacién internacional, y que
en el articulo 26 exige que los Estados parte de un tratado modifiquen su
orden interno para acoplarlo a las obligaciones contraidas®.

En especial los dos primeros compromisos resaltados (respeto y garan-
tia), se constituyen en la posicién que asumen todos los Estados parte de la
Convencién frente a los derechos contenidos en ella y, por tanto, suponen
el contenido que puede ser exigido por los érganos de vigilancia del Pacto.
Tales obligaciones internacionales, que de la misma forma que en el sistema
europeo son un marco en el que se inscriben todos los derechos reconocidos

Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos
establecidos en esta Convencidn.

43. Articulo 61. 1. S6lo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a someter un caso
a la decision de la Corte. 2. Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que
sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50.

44. Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Conven-
cién 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 jurisdiccidn, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. 2.
Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.

45. Por las razones expresadas se afirma que los deberes establecidos en este articulo 2 de la
CADH, acompafian la ratificacién de cualquier tratado internacional y, por tanto, en este escrito
nos concentraremos en las obligaciones establecidas en el articulo 1 de la CADH, ya citado,
cuyo desarrollo incluso reitera este contenido obligacional (en efecto, el incumplimiento de los
deberes establecidos en el articulo 1.1, directamente implican la violacién del deber general del
articulo 2 y viceversa).
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en el texto de este tratado, han sido objeto de definicién y precision por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a lo largo de su jurisprudencia.

El lugar especial en esta construccién judicial que ha hecho la Corte lo
ocupa la primera sentencia de fondo proferida dentro del Caso Veldzquez
Rodriguez Vs. Honduras (Sentencia de fondo de 29 de julio de 1988. Serie C.
No. 4), que, como se verd en seguida, fue la primera en desarrollar la piedra
angular del juicio de responsabilidad internacional que de alli en adelante
deberia realizar esta Corporacidn, que se compone, sin lugar a dudas, de las
obligaciones asumidas por los Estados parte al momento de la ratificacion
de la Convencion*.

El deber de respeto, se ha concebido como una obligacién de no-hacer,
es decir, un mandato negativo dirigido a todos los agentes del Estado de no
interferir en el libre ejercicio de los derechos de los ciudadanos; se trata en-
tonces de la relacién directa entre cualquier representante del Estado y los
particulares, en donde el primero no puede obstaculizar (y menos violar) el
ejercicio de los derechos del segundo*’. Es la relacion cldsica que supone
el Estado de Derecho, donde los derechos de las personas se constituyen en
Iimites a la accion del Estado.

El deber de garantia, por su parte, ha afirmado la Corte que se refiere a
una obligacion de hacer, la cual implica para el Estado tomar todas las me-
didas que tenga a su disposicidén para asegurar el ejercicio de los derechos
sin ninguna interferencia de terceros. Este deber supone una relacién tripar-
tita en la que se encuentra el Estado, ya no en oposicién al particular, sino
como defensor de aquel frente a otro particular que pretende obstaculizar el
ejercicio de sus derechos*.

Esta es la obligacion mds compleja que asumen los Estados a la hora de
ratificar la Convencion, ya que de ésta se desaprenden dos deberes adicio-
nales, a saber:

46. Ver ademds, al respecto: Caso Godinez Cruz Vs. Honduras (Sentencia de fondo del 20
de enero de 1989. Serie C No. 5); y Caso Fairén Garbi y Solis Corrales Vs. Honduras (Sentencia
de fondo de 15 de marzo de 1989. Serie C No. 6).

47.“21.- la proteccion a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencidn, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos invio-
lables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio
del poder ptiblico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en la que
s6lo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccién de los derechos humanos, estd nece-
sariamente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del poder estatal. Corte IDH.
Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986 “La expresion “leyes” en el articulo 30 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Serie A No. 6.

48. “167.- La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento
de esta obligacidn, sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure
la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos.” Ibidem.
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(i) Un deber de prevencion: que implica adoptar todas las medidas tendientes a
impedir las violaciones de derechos humanos, dentro de lo cual ocupa principal
atencion el aparato punitivo del Estado y los cuerpos de policia (pero también se
refiere a politicas de difusion y educacion sobre los derechos humanos, a sensi-
bilizacién de funcionarios publicos, entre otras medidas); y

(ii) Un deber de reaccion: que supone que, al verificarse una violaciéon de los
derechos humanos, el Estado debe utilizar todas las herramientas a su alcance (en
todos los niveles del poder publico: ejecutivo, legislativo y, sobre todo, judicial)
para investigar, identificar, sancionar y asegurar la reparacion correspondiente,
de forma eficaz y expedita®.

En este punto se puede encontrar, sin lugar a dudas, una gran similitud entre
el Sistema Europeo y el Sistema Interamericano, debido a que en ambos
los 6rganos de control tienen el deber de exigir de los Estados parte, tanto
el cumplimiento de obligaciones negativas (de abstencién), como de obli-
gaciones positivas (de accidn). Desde luego, se debe advertir que mientras
que en el sistema europeo ello se dio dentro de un proceso de construccién
jurisprudencial, en el sistema interamericano, al ser posterior, estos deberes
se recogieron en la Convencién de forma expresa y parecen haberse desarro-
llado con mayor precision en su jurisprudencia, sobre todo en lo que respecta
a la obligacién de garantia.

Podria afirmarse, entonces, que si en ambos sistemas las exigencias son
parecidas, es completamente valido que se guien por un juicio de respon-
sabilidad similar, en el que se busque identificar unos hechos imputables a
un Estado y, en estos, el incumplimiento de las obligaciones generales de
respeto y garantia.

Sin embargo, la gran diferencia que existe entre el Tribunal Europeo y la
instancia judicial del Sistema Interamericano, es decir, la Corte Interameri-
cana, es que €ste ultimo posee una competencia expresa consagrada en su
instrumento internacional de creacidn, del cual adolece el primero, segtin el
cual, una vez encuentre lugar para declarar la responsabilidad internacional

49.%166.- La segunda obligacion de los Estados Partes es la de “garantizar” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion.
Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder pu-
blico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligaciéon los Estados deben prevenir, investigar
y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios
producidos por la violacién de los derechos humanos”. Corte IDH. Caso Veldzquez Rodriguez
Vs. Honduras (Sentencia de fondo de 29 de julio de 1988. Serie C. No. 4).
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de un Estado (funcién declarativa), éste debe ordenar la reparacion respectiva
(funcién dispositiva).

En efecto, la CADH establece de forma explicita que cuando la Corte
“...decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada” (art. 63, Num. 1). Asi mismo, la Convencion ordena que “la
parte del fallo que disponga indemnizaciéon compensatoria se podrd ejecutar
en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion
de sentencias contra el Estado” (art. 68, Num. 2).

En este sentido, los 6rganos de control del Sistema Interamericano y
mas precisamente la Corte IDH, no sélo tiene la obligaciéon de determinar
si hubo o no un incumplimiento de los compromisos asumidos al ratificar
la Convencidn, que es la misma funcién de “comprobacion” o de “declara-
cién” que también posee el TEDH, sino que ademds, la Corte IDH estd en
la obligacién de definir las consecuencias de este incumplimiento, lo que la
norma identifica como: la garantia al lesionado del goce de su derecho, la
reparacion por la situacion que configurd la vulneracién y el pago de una
justa indemnizacion.

Esta ultima es la funcién “dispositiva” que de forma amplia consagra la
CADH a cargo de la Corte IDH y que, por el contrario, en el sistema europeo
se deja, en principio, a la discrecionalidad de los Estados (cuando sus ordena-
mientos juridicos pueden asumirlo). Solamente de forma jurisprudencial y de
la mano de la obligatoriedad de los Estados de cumplir tales decisiones (art.
46 CEDH), el TEDH ha ido incluyendo dentro de sus sentencias directrices
e incluso 6rdenes que guien la proteccion de los derechos vulnerados, como
se explicé en el titulo anterior.

En el plano internacional, esta competencia adicional de la Corte IDH se
traduce en una limitacion de la soberania mucho mayor a la que supone el
Convenio Europeo, debido a que los Estados al momento de ratificar este
instrumento internacional, aceptan que la Corte IDH establezca por encima
de sus ordenamientos juridicos (caso contrario al CEDH), las consecuencias
de la declaratoria de responsabilidad de los Estados, que, como se puede
apreciar del texto mismo de la norma, va mas alld de la simple reparacién
de los perjuicios causados, porque establece como principal consecuencia de
la responsabilidad que “se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados™®.

50. Las diferencias y la importancia entre la garantia del derecho vulnerado y la reparacion,
se verdan mds adelante en el capitulo III, cuando se aborde el tema de la Resolucién 56/83 de
la AGNU.
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Como conclusion principal de este titulo, teniendo en cuenta las exigen-
cias que la CADH hace respecto de sus 6rganos de control, se puede afirmar
que un juicio adecuado de responsabilidad para el Sistema Interamericano,
es aquel que le permita a la Corte, no s6lo verificar el cumplimiento o in-
cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados miembros de la
Convencién —funcién declarativa—, sino aquel que le permita convertir estos
incumplimientos en érdenes claras y claves dirigidas a restaurar la situacién
de vulneracion de los derechos que se pongan en su conocimiento —funcién
dispositiva—. Por el contrario, en el Sistema Europeo el instrumento funda-
dor sélo prevé para el TEDH una funcidén de comprobacién, mientras que
la posibilidad de disponer 6rdenes concretas ha sido un posterior logro de
la jurisprudencia de este organismo, que se agota con volver a la victima al
estado anterior o reconocer una indemnizacién compensatoria.

No se pretende en este aspecto minimizar la valiosa actividad del TEDH,
que a fuerza de jurisprudencia ha logrado ampliar su competencia a la hora de
hablar de las consecuencias de la declaratoria de responsabilidad internacional
de los Estados, que ha llegado hasta el punto de dictar sentencias de natu-
raleza “estructural”, que tienen por objeto ya no la victima en concreto sino
la modificacion de las estructuras estatales que se encuentran incumpliendo
las obligaciones de la Convencion®'. Lo que se pretende expresar es que en
el caso del Sistema Interamericano, es la misma CADH la que establece la
competencia que obliga a la Corte IDH a comportarse de esa manera, por
lo que su forma de actuar debe corresponder a ese &mbito funcional que se
le impone™.

Incluso en la jurisprudencia de ambos tribunales se puede ver esta gran
diferencia, por ejemplo en el desarrollo en materia de reparacidon simbdlica
que ha experimentado la Corte IDH, escenario que es autorizado por su
ambito de competencia, pero el cual permite apreciar una gran cantidad de
inconsistencias como se verd posteriormente.

3. LA CORTE INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL JUICIO
DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LA VIOLACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Vistas las diferencias que se pueden identificar entre los sistemas europeo
e interamericano de los derechos humanos, en materia de los alcances de
su competencia a la hora de estudiar la responsabilidad internacional por la

51. Ver al respecto, entre otros: Caso Sejdovic c. Italia, 10 de noviembre de 2004.

52. Tampoco se puede perder de vista que la jurisprudencia del TEDH ha sido siempre un
referente para la Corte IDH, tanto en materia del desarrollo del contenido de los derechos huma-
nos protegidos, como también en el manejo del procedimiento ante la Corte e incluso respecto
de las funciones administrativas.
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violacién de derechos humanos, se entrard a analizar el proceso de construc-
cion del juicio de responsabilidad que la Corte IDH ha ido aplicando en su
jurisprudencia y algunas de las contradicciones que se pueden apreciar en
su préctica.

3.1. El juicio de responsabilidad que guia la actividad de la Corte IDH

Como ya se menciond anteriormente, la primera sentencia de fondo profe-
rida por la Corte IDH, fue la que resolvi6 el caso Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras del 29 de julio de 1988; es el primer caso contencioso resuelto
por la Corte y, por tanto, fue alli donde se comenzé a fijar el tipo de juicio
de responsabilidad que la Corte se propondria realizar de ese momento en
adelante.

De esta forma, lo primero que hizo la Corte en esta oportunidad fue
definir las obligaciones asumidas por los Estados al momento de ratificar
la Convencién, del modo en que se menciond en el titulo anterior, que se
extraen principalmente del contenido del articulo 1.1 de la CADH, y que
son, se reitera, las obligaciones de respeto y de garantia, teniendo en cuenta,
ademads, que ésta dltima implica un deber de prevencion y de reaccion en los
términos sefalados.

Estos deberes no se analizan de forma aislada, sino que, se reitera, fijan
un marco dentro del cual se inscriben todos los contenidos normativos de
los derechos establecidos en la CADH vy, por tanto, su vulneracion sélo se
advierte en referencia a un derecho especifico®. Es asi como, la responsabi-
lidad internacional de un Estado estéd en juego cuando la conducta de aquel,
activa u omisiva, haya implicado una infraccidn al contenido de respeto o de
garantia del derecho especifico que se denuncié como vulnerado, por tanto,
por cada derecho recogido en la Convencién surgen ambas obligaciones de
respeto y de garantia.

En ese sentido, si en un caso hipotético se le presentan unos hechos a
la Corte en los cuales se advierte la vulneracién del derecho a la integridad
personal, establecido en el articulo 5 de la CADH, para poder declarar la
responsabilidad del Estado, la Corte primero debe identificar la obligacion

53.“El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de los derechos humanos
reconocidos por la Convencion puede ser atribuida a un Estado Parte. En efecto, dicho articulo
pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal
modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda
ser atribuido, segun las reglas del Derecho internacional, a la accién u omision de cualquier
autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad
en los términos previstos por la misma Convencién.” Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri,
supra nota 182, parr. 72; Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de
2003. Serie C No. 98, pdrr. 63 y otros, citado en: Caso Masacre de Mapiripan. Sentencia del 15
de septiembre de 2005. parr.108
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por el Estado incumplida, para ello, entonces se supone que debe suscribir
la violacién de la integridad personal en el marco de los deberes del articulo
1.1., alli encontraré si se infringi6 el deber de respeto o de garantia del de-
recho mencionado con las especificidades ya mencionadas.

Por ejemplo, si se tratd de una tortura inferida por un agente del Estado,
entonces, se encontraria que se vulner6 el deber de respeto del derecho a la
integridad personal, cuyo contenido implicaria que los agentes de los Esta-
dos miembros no pueden ejercer ningun tipo de torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes (art. 5.2), la vulneracién de ese contenido
implicaria la responsabilidad del Estado respectivo.

Si se identifica con precisiéon cada deber incumplido por un Estado en el
juicio de responsabilidad, teniendo en cuenta el esquema anterior, las conse-
cuencias de la declaratoria de responsabilidad internacional van a surgir de
forma didfana y asf las érdenes que disponga la Corte, como consecuencia
de esa comprobacién, estardn atadas al marco obligacional incumplido y
este seria su limite.

A mi juicio, esta definicién del contenido obligacional de la convencién
ha venido siendo desaprovechado por la Corte, porque no se le ha dado un
sentido estricto y légico (como se ahondard en el titulo siguiente, con el
apoyo de otros instrumentos internacionales), en donde se sefialen de forma
clara las obligaciones de respeto y garantia que implica cada derecho. Este
propésito de “precision de deberes” se fue diluyendo en las decisiones de
la Corte, hasta el punto que es muy excepcional encontrar una sentencia
que lleve a cabo al pie de la letra este andlisis tal como fue planteado por la
misma corporacion.

Lo que ocupa la labor de la Corte, aquello que reemplazé el elaborado
juicio de responsabilidad que suponia la constante definicién precisa de
contenidos obligacionales, es la comparacion directa de los hechos objeto
del proceso y el contenido de los derechos establecido en la Convencién,
sin pasarlo por el marco de referencia riguroso que implican los deberes de
respeto y garantia, todo lo cual le darfa no s6lo mayor claridad sino mas
orden a las sentencias, sobre todo a la hora de sefialar las consecuencias de
la declaracion de responsabilidad internacional, como lo ordena la CADH.

Para no generar malentendidos, se debe precisar que la infraccién al
marco de referencia sefialado anteriormente, si bien se puede identificar en
las consideraciones de las sentencias de la Corte, no hay una alusién directa
y ordenada a los deberes incumplidos que se desprenden de cada derecho de
la Convencidn, de acuerdo con el marco de referencia de las obligaciones
de respeto y garantia mencionado anteriormente.

Una precisioén de cudles son los contenidos obligacionales de respeto y
garantia de cada derecho analizado en los casos que ha decidido la Corte,
ayudaria inmensamente en la construccion de estdndares internacionales en
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materia de derechos humanos, ademds que lograria definir las relaciones
juridicas que suponen cada derecho, entre los Estados y sus asociados.

Una definicién de tal magnitud, implicaria una mejor comprensiéon de
los derechos por parte de sus titulares, y un mayor conocimiento del Estado
a la hora de determinar su rol en el respeto y garantia de cada uno de estos.

El tratamiento actual de los casos por parte de la Corte IDH, en los que si
bien se puede encontrar una identificacion de las vulneraciones a los derechos
por parte de los Estados, pero no una precision del contenido obligacional
que supone cada uno, se debe a una gran cantidad de factores que juegan
en contra de un seguimiento ordenado del juicio de definicién de deberes
explicado anteriormente.

En efecto, la gran complejidad de los casos sujetos a decision de la
Corte, que supone graves violaciones de los derechos humanos, donde la
determinacion de las victimas y sus perjuicios (ademds de la definicion de
sus victimarios) se convierte en una tarea titdnica, implica que un juicio
minucioso de comparacion entre los hechos alegados y los derechos sefiala-
dos como vulnerados, sea la forma de hacer manejable estas situaciones de
extraordinaria gravedad®*.

La definicion precisa de los deberes de respeto y garantia que suponen
cada uno de los derechos reconocidos en la Convencidn, es una tarea que le
corresponde a la Corte IDH y a la CIDH, y cuya principal fuente deben ser
las decisiones de estos 6rganos, y asi lo es en parte, pero no con la claridad
que esta importante labor implica. Desafortunadamente, la consecuencia de
esto es una gran complejidad a la hora de abordar las decisiones de estos
organos y, a su vez, el corolario de que, por un lado, las personas sometidas
a esta jurisdiccién no conocen con precision a qué tienen derecho y, por el
otro, no le permite a los Estados saber a qué estdn obligados concretamente
(y que se le puede exigir por parte de la comunidad internacional).

3.2. Defectos del Juicio de responsabilidad que maneja la Corte IDH

A continuacién se van a identificar algunos de los errores que se encuentran
en la aplicacién del juicio de responsabilidad que hace la Corte actualmente,
tanto en el estudio de fondo de los casos, como al momento de la definicion
de las 6rdenes correspondientes a la declaratoria de la responsabilidad in-
ternacional de los Estados™.

54. Como ejemplo de estos casos de complejidad extrema, basta citar los casos de masacres
contra Colombia y, entre estos, dos en particular: Masacre de Mapiripan (sentencia de 15 de
septiembre de 2005) y las Masacres de Ituango (Sentencia de 1 de julio de 2006).

55. Existen otras inconsistencias que se pueden detectar en la jurisprudencia de la Corte, sin
embargo, se han escogido los siguientes dos. Para mencionar otro problema que se puede detectar
en los juicios de la Corte, encontramos la aplicacién del principio “Iura Novit Curia”, que en
un juicio de responsabilidad basado en obligaciones internacionales, en donde no se recriminan
unos hechos especificos (a los cuales les es aplicable unas normas), sino el cumplimiento o
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En cuanto al andlisis del fondo del asunto, uno de los errores més ge-
neralizados en la jurisprudencia de la Corte se encuentra al momento de
confrontar el contenido de la obligacion-marco de “garantia”, y el conjunto
de derechos consagrados en la Convencién. En efecto, como ya se mencio-
nd, este compromiso implica que los Estados, respecto de cada derecho de
la Convencién, deben prevenir su violacién por parte de terceros (deber de
prevencion) y, de ser vulnerado, deben tomar todas las medidas necesarias
para investigar, identificar, sancionar y reparar (deber de reaccion).

De esta forma, si un grupo al margen de la Ley secuestra a una personay
el Estado no logra identificar quiénes fueron los autores del hecho, ni ubica
el paradero de la victima, ni ordena reparacion alguna, se estd violando el
deber de garantia del derecho a la “libertad personal” (articulo 7), debido
a que vulnerado el derecho, el Estado no ha reaccionado como la Conven-
cién lo obliga y, por tanto, la Corte IDH debe declarar su responsabilidad
internacional.

Pero qué pasa si las victimas de este mismo hecho, también solicitan la
declaracion de la violacion de los derechos a unas “garantias judiciales” (art.
8) y a una “proteccion judicial efectiva” (art. 25), como normalmente pasa,
sustentado en la falta de un recurso judicial efectivo que hubiera permitido
identificar y sancionar a los responsables del secuestro, y obtener una repa-
racion de los dafios causados.

A pesar de que claramente se trata de un mismo juicio de reproche, es
decir, la falta de reaccion del Estado al momento de que un derecho fue
violado, la Corte IDH, en estos casos, hace el estudio independiente del
articulo 7 y de los articulos 8 y 25, y reconoce al Estado responsable por la
violacién de todos estos derechos de forma independiente ;No existe una
doble acusacién por los mismos hechos en este andlisis? ;No hay una falta de
definicion precisa del contenido obligacional de estos derechos? jNo se esta
haciendo un doble juicio de reproche por el incumplimiento de una misma
obligacién? ;El deber de garantia de los derechos, en su esfera de reaccion,
no es entonces el mismo derecho a una proteccién judicial efectiva, si ese
es el contenido que se le quiere dar al articulo 247

Un ejemplo claro de ello lo encontramos en la sentencia del 5 de julio
de 2004, del Caso 19 Comerciantes contra Colombia y en el pertinente Voto
Parcialmente Disidente de la Jueza Medina Quiroga. En este caso concreto
la Corte IDH afirmé lo siguiente™:

incumplimiento de deberes deducidos de normas internacionales, es absolutamente violatorio
del debido proceso de las partes. En efecto, traer al proceso un “nuevo derecho vulnerado”,
significa no aplicar el derecho a unos hechos bajo el conocimiento de la Corte, sino discutir un
nuevo escenario de obligaciones internacionales que pudieron o no ser objeto de violacion de
los Estados, respecto de lo cual, no se pudo defender el Estado.

56. Caso 19 comerciantes Vs. Colombia, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, del 5
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“187. En consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en conexion
con el articulo 25.1 de 1a misma, confiere a los familiares de las victimas el derecho
a que la muerte de estas tltimas sea efectivamente investigada por las autoridades
del Estado; se siga un proceso contra los responsables de estos ilicitos; en su caso,
se les impongan las sanciones pertinentes, y se reparen los dafios y perjuicios que
dichos familiares han sufrido.

“188. El derecho de acceso a la justicia no se agota en que se tramiten procesos
internos, sino que debe ademds asegurar en tiempo razonable, el derecho de la
victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancione a
los eventuales responsables.”

Frente a este parrafo, en primer lugar, la jueza advierte que los articulos 8 y
25 tienen contenidos independientes, autonomos, que se deben identificar y
respetar: el articulo 8 se refiere a las garantfas del debido proceso, a aquel
contenido que los Estados deben incluir dentro de sus legislaciones proce-
sales; mientras que el articulo 25, se refiere a un recurso judicial eficiente y
efectivo para la proteccion de los derechos humanos, es decir, el recurso de
amparo (...el articulo 25 consagra el derecho a un recurso judicial mientras
que el articulo 8 establece la manera como éste se tramita...).

Abhora bien, respecto al derecho que menciona la Corte, referido a que el
Estado estd en la obligacién de investigar la violacion de los derechos, iden-
tificar a los culpables, sancionarlos y reparar a las victimas, la Jueza Medina
Quiroga, con gran precision, seflala que se trata de una consecuencia de la
obligacién de garantia de cada uno de los derechos de la Convencién y, por
tanto, es parte del incumplimiento del derecho principal vulnerado, que en
el caso de 19 comerciantes era la vida. Me permito transcribir a la Jueza en
este aspecto, que es, por demds, muy clara al respecto:

“8. Estimo que el fundamento del derecho a exigir un juicio que persiga la res-
ponsabilidad de los participantes en una violacién de ciertos derechos, al cual
tengan acceso los afectados por el acto violatorio, debe encontrarse, no en una
disposicién que consagra el derecho a un recurso ni en otra que tiene caracter
procesal, sino en el derecho substantivo violado, a la luz de la obligacién general
de garantizar contenida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, que sélo
puede examinarse en conexidn con un derecho substantivo, particularmente de la
manera como esa obligacién ha sido interpretada tanto por esta Corte como por
otros drganos de supervisién internacionales.”

En el Caso de la Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (Sentencia
del 17 de junio de 2005. Serie C. No. 125), se puede observar de forma

de julio de 2004.
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muy clara este problema. En esta sentencia la Cote expresamente declara la
responsabilidad internacional del Estado del Paraguay por la violacién del
articulo 21 y de los articulos 8 y 25 (es decir, del derecho a la propiedad y de
los derechos a unas garantias judiciales y a una proteccion judicial efectiva);
el fundamento de esta declaracion fue, respecto de la propiedad privada de
la comunidad indigena, que no existieron procedimientos adecuados para su
proteccién, y frente a los articulos 8 y 25, se afirmé, de igual forma, que los
procesos existentes en Paraguay no eran garantistas ni eficaces.

Al respecto del razonamiento de la Corte en este aspecto, podria decirse
que se trata de un doble juicio de reproche frente al mismo hecho, porque
se trata de dos intereses protegidos y, por tanto, la Corte debe hacer ambos
ejercicios, sin embargo ;no pasa lo mismo cuando se analiza un caso de
ejecucion extrajudicial en el cual el derecho vulnerado es la vida? Y, no por
ello, se declara la responsabilidad del Estado por la violacion del derecho a
la integridad personal (a menos, desde luego, que esté demostrado que hubo
torturas o tratos crueles e inhumanos); o en el caso del secuestro donde se
analiza la libertad personal ;no implicarfa esto también una violacién del
derecho a la circulacion y residencia? Desde luego que si, pero no por ello,
la Corte estudia y declara la violacion de ambos derechos.

Esta incoherencia no ha tenido graves repercusiones mds alld de la dificultad
de definir los contenidos obligacionales auténomos de los articulos 8 y 25,y
de lo que entonces supone la obligacion de “garantia” (prevencion y reaccion)
de cada derecho, aunque esto ya es un grave error, por las dificultades que
se generan para las personas y los Estados respecto de conocer su rol en las
relaciones juridicas que plantea cada derecho reconocido en la Convencion.

Pero se advierte que las consecuencias de todo ello pueden ser mds de-
sastrosas si no existiera el segundo de los inconvenientes al cual haremos
referencia mas adelante, referido a que no existe una verdadera relacién de
“causa-efecto” entre los fundamentos de fondo y la parte referida a las re-
paraciones en las sentencias de la Corte, porque de lo contrario, es decir, si
existiera una verdadera relacion de coherencia entre estas dos partes, habria
una doble condena por un mismo hecho en contra del Estado.

En aras de armonizar el juicio de responsabilidad planteado por la Corte,
se propone una solucion para soslayar este error comun en las consideraciones
de la Corte, primero, el contenido obligacional de los articulos 8 y 25 debe
ser definido y mantenido precisamente dentro de su marco de accién (aquel
que con precision defini6 la jueza Quiroga en su voto parcialmente disidente
y al cual nos remitimos) y, segundo, estos derechos no deben ser tratados en
todos los casos como derechos “principales”, mds aun si en el caso concreto
se presentan como vulnerados otros derechos de mayor envergadura (como
en el caso mencionado del derecho a la integridad personal que se subsume
a la vida, o el de movilidad que se subsume al de libertad).

Serie Documentos de Trabajo n.’ 7, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-48



El juicio de responsabilidad internacional por la violacion de los derechos humanos... 31

De esta forma, el contenido de estos articulos no se dejaria de proteger,
porque siempre se exigiria el cumplimiento de la obligacién de garantia
respecto de los derechos principales vulnerados; en esos casos, tales normas
deberian tener un caracter indicador, al determinar como debe entenderse
la obligacion de “garantia” en lo que respecta a la “reaccion judicial” del
Estado en materia de los derechos principales que estan siendo estudiados”’.

Ahora bien, esto no significa que estos derechos no recobren su completa
autonomia cuando se trate de casos en los cuales aparecen como los violados
directamente y no hay otros de mayor talante en los cuales se puedan ver
subsumidos. Este tipo de casos es mds comun de lo que parece, como ejemplo
podemos citar: el caso de Barbani Duarte y Otros Vs. Uruguay (Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas, 13 de octubre de 2011), Caso Apitz Barbera
Vs. Venezuela (Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, 5 de agosto de 2008); Caso Baruch Ivcher Bronstein Vs. Peru
(Sentencia de Fondo, 6 de febrero de 2001), entre otros. En estos procesos el
juicio de responsabilidad se haria con base exclusivamente en estos derechos
establecidos en el 8 y 25, desde luego dentro del marco de las obligaciones
del articulo 1.1. de la Convencion.

El segundo de los inconvenientes del juicio de responsabilidad que maneja
la Corte y que puede calificarse como “de mayor gravedad”, es el relativo
a las érdenes que, como consecuencia de la declaracién de responsabilidad,
la Corte debe proferir.

Como se dej6 establecido en el primer capitulo de este escrito, la gran ca-
racteristica del sistema interamericano y que lo diferencia del sistema europeo,
es la vocacion reparadora que la Convencidn consagrd y, por la cual, se le
dio la competencia expresa a la Corte de dictar las medidas necesarias para
garantizar el derecho vulnerado, ordenar la reparacion respectiva y fijar una
indemnizacién econdmica si a ello habfa lugar. Todo lo cual, incluso puede
tener lugar en una sentencia distinta a la del fondo del asunto®®.

La Corte Interamericana rdpidamente se destacé en el escenario interna-
cional, por las érdenes de reparacion simbdlica que contenian sus sentencias.
Sin embargo, también llama la atencion que este aparte referido a las repa-
raciones (cuando no era una sentencia auténoma), solamente se conectaba
con la decision de fondo en sus primeros parrafos, cuando hacia referencia
expresa a la declaracion de responsabilidad y a la violacion de los derechos
considerados como vulnerados (con la mencién de los articulos de la Con-
vencién en donde estdn consagrados).

57. Como ejemplo de normas dentro de la Convencién Americana que no siempre actdan
como derechos, se encuentra el articulo 19 relativo a los derechos del nifio, y que se limita a
establecer la necesaria proteccion especial que aquellos necesitan.

58. Articulo 66 del Reglamento de la Corte Interamericana.
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La Corte, a la hora de precisar las érdenes relativas a la consecuencia de
la declaracion de la responsabilidad internacional, se divorcia casi totalmente
de todo aquello que se puede extraer en el estudio del fondo del caso, como
el “contenido obligacional incumplido”, para comenzar una larga lista de
ordenes dirigidas exclusivamente a “reparar” los perjuicios de las victimas.

Es asi como la Corte IDH a la hora de hablar de reparacién, en lo primero
que se ocupa es en la indemnizacién de los dafios materiales e inmateriales,
donde reconoce, respecto del primero: el lucro cesante y el dafio emergente;
y frente al segundo: el dafio moral y el dafio en la vida de relacién. Poste-
riormente, habla de “otras formas de reparacion”, “medidas de satisfaccion”,
“garantias de no repeticion”, entre otros titulos, en donde se ocupa de medidas
tales como: modificacion de la legislacién, campafias de promocién de los
derechos humanos, capacitacién de funcionarios, el juzgamiento y sancion
de los responsables, publicacion de las sentencias, entre otras medidas. Por
ultimo, hace referencia a las costas y gastos del proceso.

El s6lo hecho de que no se encuentre continuidad en la jurisprudencia de
la Corte, respecto a los titulos que acompaiian sus 6rdenes de reparacion,
ya implica que la Corte IDH no tiene muy claro cudndo ordenar que rubro y
cudl es la razén para ello. Pero lo més preocupante de todo, es que el prin-
cipal tema a tratar no sea el contenido obligacional violado por el Estado
declarado responsable, sino que este andlisis de la Corte se concentre s6lo
en la reparacion de los dafios materiales e inmateriales.

Cuando se incumple una “obligacidon” y este conflicto llega ante un Juez,
lo que ordena el derecho (en cualquiera de sus ramas), es que, primero, se
advierta la existencia de la obligacion y la conducta contraria del deudor; y,
una vez sea claro ello, el Juez debe dictaminar las medidas necesarias para el
restablecimiento del débito incumplido y, solamente después de ello, cuando
se advierten daios como consecuencia del incumplimiento, se debe ordenar
la reparacién de estos, bien sean de naturaleza material e inmaterial.

En las sentencias de la Corte, muchas veces se puede apreciar como la
primera preocupacion no es el restablecimiento del derecho sino la reparacion
de los perjuicios materiales e inmateriales y, por tanto, se confunden estos dos
conceptos (débito y responsabilidad), por lo que se deja de lado la principal
consecuencia de la declaratoria de responsabilidad por la violacion de los
derechos, que es el restablecimiento de los precisos deberes incumplidos, y
que va mas alld de las victimas y su escrito de pretensiones.

Por ejemplo, en el caso 19 comerciantes contra Colombia, en la sentencia
del 5 de julio de 2004, 1a Corte lo primero que hace es individualizar a quien
se le pagarian los dafios materiales e inmateriales y, acto seguido, ordena el
pago de tales rubros. Pero ademads, establece bajo el titulo “otras formas de
reparacién” la siguiente orden:
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“[Q]ue el Estado adopte las medidas necesarias para juzgar y sancionar a los res-
ponsables y a quienes “han promovido o permitido que la desaparicion y asesinato
de los 19 Comerciantes permanezca[n] en la impunidad”.

Esta orden encarna la consecuencia directa del incumplimiento del deber de
“garantia” respecto del derecho a la vida, esta era la principal consecuencia
de la declaratoria de responsabilidad del Estado colombiano. Es decir, la
Corte, a modo de supuesta reparacion, le estd diciendo al Estado “cumpla la
obligacién incumplida”. Esto no es reparacidn, es la consecuencia directa de
haber identificado un deber (en el analisis de fondo del caso), de encontrar
que el Estado actud de forma contraria y, por ende, se debe ordenar el cumpli-
miento de la obligacién. Esta orden debi6 ser titulada: “el restablecimiento del
derecho vulnerado” y debid encabezar este aparte de la sentencia de la Corte.

Adicionalmente, en las 6rdenes relativas a indemnizaciones por “dafios
materiales e inmateriales”, la Corte no identificé cual es la relacion entre
los derechos vulnerados (las obligaciones incumplidas por el Estado) y los
perjuicios que indemniza, no sefiala qué relacion tiene el pago de una suma
de dinero y la vulneracién de un derecho humano. Todas estas preguntas que-
dan en el aire y dejan la sensacién de que se pasé de un juicio internacional
respecto de la violacién de unos derechos, a un juicio de responsabilidad
civil en el derecho interno de un Estado.

En algunas oportunidades se encuentra que la Corte en materia de “repa-
raciones” introduce titulos tales como: “garantias de no repeticion y medidas
de satisfaccion”, u érdenes de rehabilitacidn. Si bien estos puntos estdn mas
relacionadas con lo que en el Derecho Internacional Publico actualmente
se entiende por los “derechos de las victimas de graves violaciones a los
derechos humanos™’, muchas veces no cumplen con la finalidad que cada
aspecto sugiere.

Como ejemplo se puede mencionar, entre otros, la sentencia de la Corte
de 26 de mayo de 2010, en el caso Manuel Cepeda Vargas contra Colombia,
en donde se puede observar en la parte de reparaciones, un titulo denominado
“satisfaccion y no repeticion”, en el que se incluye la siguiente orden:

59. Ver al respecto, por ejemplo, la Resolucion 60/147 ONU AG del 16 de diciembre de
2005, sobre “Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del de-
recho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”. No comparto el
contenido de esta resolucion, en la medida en que, en materia de responsabilidad internacional,
se basé en un estudio sobre la materia del relator THEO VAN BOVEN, que a su vez tomé en su
momento como referencia el proyecto de Resolucion sobre la responsabilidad internacional de
los Estados por el Hecho internacionalmente ilicito, que para ese momento estaba incompleto y
tenfa unos errores juridicos que fueron corregidos en la Resolucion final sobre este tema (Resol.
56/83). Mas adelante se hondara en este asunto.
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“Creacion de la beca “Manuel Cepeda Vargas” para periodistas del semanario Voz
(...)

233. En virtud de lo anterior y segun lo resuelto en la Sentencia, este Tribunal
dispone que el Estado deberd otorgar, por una sola vez, una beca con el nombre
de Manuel Cepeda Vargas, la que serd administrada por la Fundacién Manuel
Cepeda Vargas, para cubrir el costo integral, incluidos los gastos de manutencion,
de una carrera profesional en ciencias de la comunicacién o periodismo en una
universidad publica de Colombia elegida por el beneficiario, durante el periodo
de tales estudios. Dicha beca serd adjudicada y ejecutada a través de un concurso
de méritos, mediante un procedimiento que la Fundacién establezca, respetando
criterios objetivos.”

(Qué queria lograr la Corte con esta medida? ;Cuadl fue el derecho que se
estaba protegiendo o restableciendo? ; Se trata de una medida de satisfaccion
o una garantia de no repeticién? ; Por qué mezclar en un mismo titulo medidas
de satisfaccion y garantias de no repeticion?

Podria afirmarse que se traté de una medida que fue solicitada por las
victimas y que, por tanto, la Corte la ordend en correlacion, pero entonces
la pregunta que queda es si la Corte debe ordenar todo y sélo lo que le piden
la partes. La respuesta es negativa, en ese mismo caso se negd, entre otras
peticiones, la solicitud de las victimas referidas a restablecer la personeria
juridica del partido politico al que pertenecia el senador MANUEL CEPEDA, Yy
a que se devolvieran las curules de los miembros de ese partido asesinados.
(Pero cudl es entonces el marco de referencia en el que se puede mover la
Corte para fijar las consecuencias de la reparacién? Esta y las demds preguntas
permanecen sin respuesta.

La falta de finalidades claras y comunes a todas las decisiones de la Corte
en materia de las consecuencias de la responsabilidad internacional, puede
llegar a ser violatoria de la soberania de los Estados e incluso puede llegar a
serlo de su propia dignidad; pero mds importante ain, estd en total contravia
con el principio de reparacion integral de las victimas, debido a que, como
estas medidas no obedecen estrictamente a los contenidos de los derechos
incumplidos, ni a las consecuencias de la responsabilidad internacional de
acuerdo con el Derecho Internacional Piiblico (como se verd en el siguiente
titulo), no se logra una verdadera reparacidn.

Se considera que la principal causa para desviarse de lo que para nosotros
seria el juicio correcto de la responsabilidad internacional por la violacién
a los derechos humanos, es la falta de un manejo riguroso de los deberes
incumplidos en el andlisis de fondo del caso y, en algunas oportunidades,
un obedecimiento ciego a las peticiones de las victimas, perdiendo de vista
que no se trata de un proceso de Derecho Interno, sino internacional. Esto
no significa descartar a la victima como objeto de reparacion, sino, por el
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contrario, darle el lugar que le corresponde ordenando, primero, el débito
incumplido y, segundo, la reparacién de los perjuicios que se le hayan causado.

Expuesto lo anterior, se pasard a proponer un juicio de responsabilidad
mds estricto, que podria cumplir de mejor forma las exigencias de promocion
y proteccién de los derechos humanos que contiene la Convencién y que
soluciona los inconvenientes plantados anteriormente; sobre todo el referido
a la falta de coherencia entre las consideraciones de fondo de las sentencias
y las 6rdenes que da la Corte como consecuencia de la declaratoria de res-
ponsabilidad internacional.

4. LA APLICACION DE LA RESOLUCION NO. 56/83 DE LA ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS EN EL TRABAJO DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE LOS DERECHOS HUMANOS

En concreto, las dificultades mencionadas respecto del juicio de responsabi-
lidad internacional por la violacién de derechos humanos que ha manejado la
Corte, considero obedecen, principalmente, a la falta de aplicacién de unas
reglas claras en materia del andlisis de la conducta de los Estados y, ademas,
a la definicion de las consecuencias de la declaratoria de su responsabilidad
con precision de lo que se busca con éstas.

Respecto de ambos puntos se propone una aplicacién de las reglas de la
responsabilidad por el hecho internacionalmente ilicito, establecidas en la
Resolucion No. 56/83 de la Asamblea General de la ONU, de la mano con
la estricta definicién del contenido obligacional que implica ser parte de la
Convencidn (como se establecié en el caso Veldsquez Rodriguez y no se
aplic6 de forma estricta).

Con base en lo anterior, primero se explicard el contenido de la Resolucién
No.56/83 de 2001 de 1a Asamblea General de las ONU, el juicio que propone
y sus consecuencias, para después advertir como en materia de violaciones a
los derechos humanos, estos ajustes pueden lograr grandes avances.

4.1. La Resolucion No. 56/83 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas

Este gran trabajo de la Comisidn de Derecho Internacional de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, como se menciond en la introduccion, fue
obra de varios relatores que poco a poco fueron consiguiendo avances en la
definicién de unas reglas sobre la responsabilidad internacional de los Es-
tados por lo que se definié alli como el “hecho internacionalmente ilicito”.

La Resolucién comienza por precisar que las normas establecidas alli son
normas supletorias, las cuales sefialan el régimen de responsabilidad interna-
cional en los casos en los que no existan normas especificas que definan un
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juicio distinto, o que seflalen un modo especifico de reparacion (por ejemplo
en materia de nacionalizaciones); en esos casos, se deben aplicar las normas
especiales y no éstas®. Ademds, se precisa que se trata de un conjunto de
reglas secundarias, ya que fijan el modo en que nace la responsabilidad por
el incumplimiento de normas “primarias sustantivas”, que son las que esta-
blecen los deberes juridicos a los cuales se obligan los Estados (como por
ejemplo el articulo 1 y 2 de la CADH).

Una vez aclarado lo anterior, la resolucién afirma que la responsabilidad
internacional de un Estado nace al configurarse el “hecho ilicito internacio-
nal”, el cual se define como: un comportamiento atribuible a un Estado, de
acuerdo con el derecho internacional, consistente en una accion u omision,
que implique el incumplimiento de una obligacion asumida por tal Estado®'.

De esta forma, los elementos de la responsabilidad internacional asi en-
tendida, son: (i) el incumplimiento de una obligacién internacional y; (ii) que
dicho comportamiento pueda ser atribuible al Estado obligado, de acuerdo
con el Derecho Internacional®.

En cuanto al primer elemento, se advierte que la calificacién de un hecho
como ilicito estd dada por la existencia de una conducta contraria a lo prescrito
en una obligacién internacional. Se trata de un hecho objetivo, palpable, que
en nada involucra la voluntad del Estado, sino surge de la comprobacion en
la realidad de dicho incumplimiento. Dice el articulo 12 de la Resolucion
que hay violacién de una obligacién internacional por un Estado cuando un
hecho de aquel no estd en conformidad con lo que de €l exige esa obligacion,
sea cual fuere el origen o la naturaleza de la obligacion.

Lo anterior implica, por un lado, que la obligacion puede tener por objeto
cualquier tipo de prestacion, puede ser de medio o de resultado, de dar, de
hacer o no hacer, etc.; y, por otro, que no interesa la fuente del derecho inter-
nacional de donde surge la obligacion, importa solamente que se encuentre
dentro de una de tales fuentes: un tratado, una costumbre, un acto unilateral,
una decision vinculante de una organizacion internacional, una sentencia
judicial internacional, etc.

60. Articulo 55.- Lex specialis. Los presentes articulos no se aplicardn en el caso y en la
medida en que las condiciones de existencia de un hecho internacionalmente ilicito, el contenido
de la responsabilidad internacional de un Estado o el modo de hacerla efectiva se rijan por normas
especiales de derecho internacional.

61. Articulo 1.- Responsabilidad del Estado por sus hechos internacionalmente ilicitos. Todo
hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional.

62. Articulo 2.- Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado. Hay hecho
internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento consistente en una accién u
omision: a) Es atribuible al Estado segtn el derecho internacional; y b) Constituye una violacién
de una obligacién internacional del Estado.
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Al respecto del segundo elemento, es decir, que se trate de un compor-
tamiento atribuible a un Estado con base en el Derecho Internacional, la
Resolucién en mencion establece una serie de reglas bastante precisas para
determinar esta imputacion y que se refieren, en general: (i) a que los actos
sean cometidos por los 6rganos del Estado en cuestion (es decir, por cualquiera
de las ramas del poder publico y los 6rganos dependientes e independientes
a estas, sin importar el grado de descentralizacion que exista y el nivel de
jerarquia de que se trate); (ii) a los actos que se verifiquen por fuera de sus
6érganos pero con autorizacion expresa o tacita de estos, incluso si se trata
de actos realizados por dependencias de otros Estados o de organizaciones
internacionales; y (iii) a los actos de 6rganos del Estado aun cuando excedan
u omitan sus propias funciones o contrarien la reglamentacién interna de los
mismos®.

Es muy importante anotar que no se involucra aqui elemento subjetivo
alguno, no se discute si el Estado por medio de sus agentes obrd con o sin
culpabilidad, se trata del hecho objetivo de que aquellos participen en el
incumplimiento de la obligacién (de forma activa u omisiva). Cuando se
trate de un movimiento de insurreccién que conforma un nuevo Estado de-
rrocando un régimen legal, aquellos son comprendidos dentro de la nocién
de Estado y responden por los hechos cometidos violatorios de obligaciones
internacionales®.

Por otro lado, esta resolucidn establece unas circunstancias excluyentes
de responsabilidad internacional, las cuales son: el consentimiento del Estado
afectado, la legitima defensa, las contramedidas, la fuerza mayor, el peligro
extremo y el estado de necesidad. Sin embargo, para que opere alguna de
las circunstancias mencionadas, es necesario que se observen ciertas reglas
precisadas en esta misma resolucion y, ademads, no pueden operar si contra-
vienen obligaciones de ius cogens®, por lo que en materia de violaciones
a los derechos humanos es muy probable que éstas no se puedan proponer.

63. Al respecto, consultar los articulos 4 a 9 de la Resolucién bajo estudio, que fijan todas
las situaciones en las cuales se puede entender que un hecho es atribuible a un Estado y que
aqui se sintetizan.

64. Articulo 10.- Comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole. 1. Se
considerard hecho del Estado segtin el derecho internacional el comportamiento de un movimiento
insurreccional que se convierta en el nuevo gobierno del Estado. 2. El comportamiento de un
movimiento insurreccional o de otra indole que logre establecer un nuevo Estado en parte del
territorio de un Estado preexistente o en un territorio sujeto a su administracion se considerard
hecho del nuevo Estado segtn el derecho internacional. 3. El presente articulo se entenderd sin
perjuicio de la atribucién al Estado de todo comportamiento, cualquiera que sea su relacién con
el del movimiento de que se trate, que deba considerarse hecho de ese Estado en virtud de los
articulos 4 a 9.

65. Normas consuetudinarias que tienen un contenido imperativo para todos los Estados por
contener valores considerados esenciales para el mantenimiento de la comunidad internacional
(son inderogables, y sélo pueden ser remplazadas por una norma de la misma categoria. La
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La segunda parte de esta Resolucién, quizés sea la que en mayor medida
pueda contribuir al juicio de responsabilidad internacional por la violacién
de los derechos humanos en el escenario del Sistema Interamericano, prin-
cipalmente porque fija unas reglas claras respecto de lo que debe ordenar un
Juez a la hora de declarar la responsabilidad de un Estado por la comisién
de un Hecho internacionalmente ilicito. Todo lo cual, a mi modo de ver, es
proporcional, respetuoso de la soberania y dignidad de los Estados, y consulta
los principios de la reparacion integral.

En efecto, para la mencionada Resolucidn la declaratoria de responsabilidad
internacional por el Juez, supone cuatro consecuencias especificas, necesarias
pararestablecer la relacion juridica incumplida, son deberes que van mas alld
de la reparacidn y que son: (i) la obligacidn de continuar con el cumplimien-
to de las obligaciones incumplidas, si ello es fisicamente posible (articulo
29); (ii) la obligacién de ponerle fin al hecho que causé el incumplimiento
y ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si las circuns-
tancias lo exigen (articulo 30); (iii) la obligacion de reparar integramente el
perjuicio causado, el cual comprende todo dafio, tanto material como moral
causado y que se pueda traducir en una restitucién, en un indemnizacién o
en una satisfaccion de los perjuicios, de forma escalonada (articulo 31); y
(iv) la obligacion de pagar los intereses que se pudieron haber causado, si el
contenido de la obligacion es de naturaleza monetaria.

De esta forma, una vez se declara la responsabilidad de un Estado por
haberse verificado un hecho ilicito internacional, el Juez internacional debe
ordenar, de acuerdo con el contenido de la obligacion incumplida y los per-
juicios causados por ese hecho, las cuatro anteriores obligaciones que vale
la pena detenerse a analizar:

(i) La mas importante consecuencia de la responsabilidad es la de conti-
nuar con el cumplimiento de aquellas obligaciones que se vieron violadas.
En efecto, la verificacién del incumplimiento de una obligaciéon no supone
que el Estado ya no esté obligado, por el contrario, el Juez internacional debe
ordenar que se verifique la conducta a que se obligé el Estado, desde luego,
si es fisicamente posible.

(i) La obligacion de ponerle fin al hecho que causé el incumplimiento
y ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticidn, es una con-
secuencia muy importante y tiene gran aplicacién en materia de derechos
humanos. Esto significa que el Juez debe identificar la mejor manera de
que los hechos objeto del incumplimiento no se vuelvan a repetir y ordenar
tal(es) medida(s), ademds de ordenarle al Estado respectivo que cese con la
vulneracion si atn ésta persiste.

prohibicién del uso de las fuerza en las relaciones internacionales, la prohibicién de la tortura,
de la esclavitud.
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(iii) El concepto de reparacién que propone la Resolucién es un modo
ordenado y claro de identificar las medidas que deben ordenarse a titulo de
reparaciéon de los perjuicios causados. En efecto, se propone aqui que la
reparacién implique tres conceptos distintos pero complementarios entre si:

1. (Art. 35) la restitucion, que implica que el Estado responsable estd obligado a
restablecer la situacidn que existia antes de la comision del hecho ilicito, siempre
que y en la medida en que esa restitucion: a) no sea materialmente imposible y b)
no entrafie una carga totalmente desproporcionada con relacién al beneficio que
se derivaria de la indemnizacién en vez de la restitucion,

2. (Art. 36) la Indemnizacién, que supone que el Estado responsable esté obligado
a indemnizar (pagar el valor pecuniario) del dafio causado por ese hecho, en la
medida en que dicho dafio no sea reparado por la restitucion, y que cubra todo
aquel susceptible de valoracién econémica; este rubro abarca entonces todos los
dafios materiales e inmateriales causados, y

3. (Art. 37) la satisfaccidn, que envuelve satisfacer el perjuicio causado por el hecho
ilicito, en la medida en que ese perjuicio no haya podido ser reparado mediante
restitucion o indemnizacion, y que puede consistir en un reconocimiento de la
violacién, una expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier otra modalidad
adecuada que no sea desproporcionada con relacion al perjuicio; ésta no pueda
adoptar una forma humillante para el Estado responsable.

Es muy importante en este aspecto de la reparacion, tener en cuenta la natu-
raleza limitada y escalonada de aquella, es decir, primero, cada parte tiene
un objeto claro y un marco de accién dentro del cual se puede ordenar; y
segundo, solamente se puede pasar al siguiente rubro, si en el anterior no se
pudo reparar completamente los perjuicios causados.

(iv) Por udltimo, se encuentra la obligacion de pagar los intereses que se
pudieron haber causado, siempre que el contenido de la obligacién sea de
naturaleza monetaria, por tanto, es la de menor aplicacion en materia de de-
rechos humanos y, ademads, puede ser susceptible de criticas en la medida en
que la definicion de interés supone la depreciacién del dinero en el tiempo,
y su contenido es claramente restitutivo, por tanto, esta obligacion estaria
inmersa en el primer rubro de la reparacién, es decir, en la restitucion de la
situacion al estado anterior.

En términos generales, este es el juicio de responsabilidad planteado en
la Resolucién No. 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
ahora se pasard a precisar, como podria ser la aplicacion de esta resolucioén
en los términos de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos.
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4.2. Aplicacion de la Resolucion No. 56/83 en la labor de la Corte IDH

En primer lugar, se advierte que la Corte IDH en la sentencia de fondo del
Caso Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, negé que pudieran ser aplicadas
las reglas establecidas en la Resolucién No. 56/83, por ser la Convencién
Americana, supuestamente, una “lex specialis” en el escenario internacional,
y que, por tanto, este instrumento internacional establecia sus propias reglas
de responsabilidad, que excluyen cualquier aplicacién de normas “supleto-
rias” en esta materia®®.

Me permito disentir de esta conclusion de la Corte IDH, debido a que lo
que aquella indic6 en esa oportunidad como el contenido de la CADH que la
convertiria en “lex specialis”, fueron los articulos 1 y 2 de la Convencidn, los
cuales, no sélo no establecen un régimen especial de responsabilidad, sino
que son los que en estricto sentido permitirian la aplicacion de la Resolucion
No. 56/83, en la medida en que establecen, como se ha mencionado varias
veces, el contenido general de las obligaciones asumidas por los Estados al
momento de ratificar la CADH vy, por tanto, suponen un tipico ejemplo de
normas “primarias sustantivas” cuya violacién determinaria la posibilidad de
hablar de un hecho ilicito internacional (normas secundarias) en el escenario
del Sistema Interamericano.

Pasando ahora si al objeto de este titulo, como se puede evidenciar en la
exposicidn anterior, el eje de la responsabilidad internacional es la obligacion
internacional asumida por el Estado, debido a que su incumplimiento es el
que genera la responsabilidad y su contenido restablecido es la consecuencia
de esta declaracion.

Por tanto, se debe comenzar por reiterar el mencionado contenido de las
obligaciones internacionales asumidas por los Estados dentro del Sistema
Interamericano, es decir, los deberes que se generan al interno de las obliga-
ciones-marco ampliamente sefialadas (de respeto y garantia) y la forma en
que se puede configurar con éstas el Hecho ilicito internacional (con sus dos
elementos mencionados: el incumplimiento de una obligacion internacional y
su atribucion al Estado), para lo cual, se va a tener en cuenta una aplicacién

66.“107. Si bien la misma Convencién Americana hace expresa referencia a las normas del
Derecho Internacional general para su interpretacion y aplicacion , las obligaciones contenidas
en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion constituyen en definitiva la base para la determinacién
de responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la misma. De tal manera, dicho
instrumento constituye en efecto lex specialis en materia de responsabilidad estatal, en razon de
su especial naturaleza de tratado internacional de derechos humanos vis-a-vis el Derecho Inter-
nacional general. Por lo tanto, la atribucién de responsabilidad internacional al Estado, asi como
los alcances y efectos del reconocimiento realizado en el presente caso, deben ser efectuados a
la luz de la propia Convencién.” Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, sentencia de
fondo del 15 de diciembre de 2005.
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estricta de los pardmetros establecidos en la sentencia del Caso Veldsquez
Rodriguez contra Honduras.

De esta forma, en materia de la obligacién de respeto, ésta envuelve un
“deber de resultado” que implica la relacion Estado-persona en el sentido de
que éste debe abstenerse de vulnerarle a aquella sus derechos y, por tanto, se
considerard incumplida con la demostracién de la vulneracién del derecho
respectivo y la imputacién de ese comportamiento a la accién u omisién
del Estado (hecho ilicito internacional); a la inversa, el Estado NO serd, en
principio, responsable si logra demostrar que el resultado (vulneracién) no
se debid a su conducta sino a la de un tercero.

En cuanto a la obligacién de garantia (deber de prevencién y reaccion),
que supone la relacion Estado-terceros en proteccion de las personas, ésta
implica una obligacién de medios, es decir que el Estado debe hacer todo
lo que esté a su alcance para evitar que terceros vulneren los derechos de
las personas. Por tanto, para la comprobacién del incumplimiento de esta
obligacidn, a la victima le toca demostrar que pudiendo evitar la vulneracion
de sus derechos, el Estado no actué o lo hizo deficientemente.

En contraposicion, el Estado tendrd que basar su defensa en demostrar
que, si bien puso a disposicion de la victima todos los medios que tenia a
su disposicion, aun asi se dio la vulneracion. Pero ademds, como la obliga-
cién de garantia no s6lo implica un deber de prevencién sino también de
reaccion, el Estado también incumple esta obligacion, si habiéndose dado la
vulneracién (independientemente de si se le puede atribuir o no este hecho
al Estado), no pone a disposicion de la victima todo el aparato estatal para la
investigacion de los hechos, la identificacién y sancidn de los responsables,
y la reparacion de las victimas.

Un ejemplo que podria mostrar ambas situaciones seria el siguiente: en los
casos de desaparicion forzada o torturas ejecutadas por 6érganos del Estado, o
errores en operaciones militares, para lograr la declaracién de responsabilidad
del Estado (es decir, demostrar la existencia del hecho internacionalmente
ilicito) la victima-demandante estd llamada a probar la vulneracion de sus
derechos y la participacion del Estado en tales hechos. El Estado, por su parte,
solo se puede eximir de responsabilidad por esta acusacién (incumplimiento
de la obligacion de respeto), si demuestra su no participacion directa en el
asunto.

No obstante, demostrado lo anterior por el Estado, debe someterse a con-
tinuacion a la comprobacién del cumplimiento de la obligacion de garantia.
Por tanto, aun cuando la vulneracion del derecho la haya hecho un tercero,
para que no surja la responsabilidad es necesario demostrar que se cumplio
el deber de prevenir tal vulneracién (se hizo lo posible para que no sucedie-
ra), y que cuando esta se concretd, las instancias estatales correspondientes
reaccionaron en el sentido de investigar el hecho, identificar y sancionar los
terceros responsables, y reparar las victimas (deber de reaccién).
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Desde luego, la atribucién (imputacion) a los Estados de tales hechos
contrarios a las obligaciones internacionales de la Convencion, deberd ser
determinada de acuerdo con las reglas mencionadas del “Derecho Interna-
cional”, establecidas en los articulos 4 a 9 de la Resolucién No. 56/83, para
asi poder configurar los dos elementos del Hecho Internacionalmente ilicito.
Es decir, se reitera: que los actos (activos u omisivos) sean cometidos por los
organos del Estado en cuestion (aun cuando excedan u omitan sus propias
funciones o contrarien la reglamentacion interna de los mismos) o que haya
existido autorizacidn expresa o tdcita de estos.

Si la Corte IDH se arriesgara a aplicar de forma estricta el juicio de res-
ponsabilidad por el hecho internacionalmente ilicito asi concebido, no sélo
lograria coherencia y claridad a la hora de resolver el fondo del asunto, sino
que también conseguiria, por un lado, precisar el contenido obligacional de
los derechos de la Convencidn en materia de respeto y garantia (parte de su
funcién de promocién de los derechos humanos en el continente) y, por el
otro, conectar el eventual incumplimiento de las obligaciones con las 6rdenes
precisas que debe dar como consecuencia de esta declaracién.

Adicionalmente, un juicio asi perfilado conllevaria a que las victimas
vieran realmente realizados sus derechos al ser identificadas por los Estados
las obligaciones que derivan de estos; y, ademds, estos Ultimos tendrian la
seguridad de que la Corte aplica unos elementos precisos en un juicio justo
de responsabilidad internacional, asi que en el caso de que sean llamados
ante el Sistema, puedan disefiar defensas reales que respondan a la realidad
de los compromisos asumidos con la ratificacién de la Convencién respecto
de cada derecho.

De otro lado, una vez realizado el juicio de responsabilidad internacional
por el Hecho Internacionalmente Ilicito, el juez interamericano se encontra-
rd ante la obligacién de ordenar las medidas necesarias para satisfacer las
consecuencias de la declaracion de dicha responsabilidad. Al respecto, vale
la pena revisar nuevamente la competencia expresa que la CADH le da a la
Corte IDH en esa materia, en el articulo 63.1:

“Cuando decida que hubo violacioén de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada.

Como se puede observar, una vez que se evidencie la violacion de un derecho
o libertad protegido, la Corte tiene la obligacién de ordenar (i) la garantia en
el goce del derecho conculcado, (ii) la reparacién de las consecuencias de la
vulneracién, y (iii) el pago de una justa indemnizacién. Estos conceptos, cla-
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ramente van mds alld de la simple reparacion de perjuicios, e incluso sefialan
como principal obligacidn la garantia en el goce de los derechos vulnerados,
por esta razdn, la Resoluciéon No. 56/83 es atin mds titil, de acuerdo con los
elementos mencionados en el acdpite anterior.

En efecto, en cuanto a las consecuencias del hecho internacionalmente
ilicito, el proporcionado y limitado modelo de la Resolucién No 56/83 le
garantizaria a la Corte IDH en sus andlisis, primero, ir mas alld de la mera
“reparacion de las victimas” (que actualmente poseen un tinte principalmente
indemnizatorio) y, segundo, le asignaria a cada medida que se ordene una
finalidad especifica en cumplimiento del articulo 63.1 transcrito.

Es asi como, precisadas las obligaciones incumplidas por el Estado en las
consideraciones de fondo (de acuerdo con el juicio precisado anteriormente),
la Corte IDH partiendo de esa base ordenaria:

(1) Que el Estado contintie con el cumplimiento de las obligaciones que
se seflalaron como incumplidas en el anélisis de fondo;

(i1) que cese la accion vulnerante de los derechos y que se ofrezcan ga-
rantias de no repeticion; y

(iii) que se reparen los perjuicios causados por medio de la restitucion,
de la indemnizacién o de la satisfaccion, de forma escalonada y limitada;

En la comparacidn entre este tipo de modo de abordar las consecuencias
de la responsabilidad y el andlisis que al respecto actualmente hace la Corte
en sus sentencias, en este punto se deben agregar dos cuestiones.

En primer lugar, se hace énfasis en el hecho de que se debe diferenciar
entre lo que se entiende por reparacion y aquello que se debe ordenar como
consecuencia de la declaratoria de responsabilidad internacional (y que no
obedece juridicamente a este rubro), lo cual implica: la obligacién de con-
tinuar “respetando” y “garantizando” los derechos vulnerados, que cese el
hecho que causé la vulneracion, y que se fijen garantias de no repeticion.

Es muy frecuente ver este error en las sentencias de la Corte IDH, por
ejemplo, en el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador?, la
Corte ordena como medida de “reparacion” que Ecuador retire la pentolita
(dinamita) enterrada en el territorio de la comunidad indigena que es victima
en el caso concreto, esto, de acuerdo con lo ya visto, no es una medida de
reparacion, es la obligacion del Estado, al ser encontrado responsable, de
“cesar con los hechos causantes de la vulneracion”.

En segundo lugar, cuando se habla de restitucién como primer escalén
de la reparacién (antes de hablar de indemnizacién y satisfaccion), no s6lo
se debe pensar en volver las cosas al estado anterior a la violacidn, sino que,
si es necesario, se debe aplicar el novedoso concepto de reparacién trans-
formadora, utilizado por la Corte IDH, segtin el cual, si el estado anterior de

67. Sentencia de 27 de Junio de 2012 (Fondo y Reparaciones).
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las victimas era perjudicial para éstas, es necesario que se busque un efecto
correctivo con la reparacion®.

Se advierte entonces la gran herramienta que supone la Resolucién No
56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, para el trabajo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es asi como este 6rgano judi-
cial adquiriria un procedimiento mds trasparente y organizado para estudiar
la conducta de los Estados acusados de violar la Convencion Americana;
y, de haber encontrado el hecho ilicito internacional de esa forma, la Corte
tendria unas finalidades especificas para satisfacer y que van m4s alld de la
sola reparacion de perjuicios, dando asi cumplimiento expreso a lo que la
Convenci6 exige de su actividad judicial.

4.3. Otros esfuerzos internacionales en materia de reparacion de
perjuicios por graves violaciones a los derechos humanos

Ahora bien, debe precisarse que en materia de reparacion de las victimas
por la violacién de derechos humanos en el seno de Naciones Unidas, se han
visto otros esfuerzos para fijar reglas claras al respecto, como es el caso de la
Resolucion 60/147 de la Asamblea General de 1a ONU del 16 de diciembre
de 2005%.

En lo particular no comparto el contenido de esta resolucion, debido a que,
primero, no es rigurosa a la hora de determinar que es reparacion debido a
que incluye en este concepto las garantias de no repeticion, ademads del deber
de continuar con el cumplimiento de la obligacién incumplida. Segundo, a la
hora de fijar los distintos contenidos de la reparacion, se hacen repeticiones
innecesarias que dificultan la comprensién del modelo propuesto.

Por ejemplo, en el rubro de “indemnizacién”, se establece como uno de
sus contenidos “los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamen-
tos y servicios médicos y servicios psicolégicos y sociales” (art. 20) y, sin
embargo, frente al contenido del rubro de rehabilitacién se afirma que “ha
de incluir la atencién médica y psicoldgica, asi como servicios juridicos y
sociales” (art. 21).

68. “La Corte recuerda que el concepto de “reparacion integral” (restitutio in integrum)
implica el restablecimiento de la situacion anterior y la eliminacién de los efectos que la vio-
lacion produjo, asi como una indemnizacién como compensacién por los dafios causados. Sin
embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacién estructural en la que se enmarcan
los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado (supra parr. 129 y
152), las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de tal forma
que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo.” Caso Gonzdlez y
Otras (“Campo Algodonero™) Vs. México, sentencia de 16 de Noviembre de 2009 (Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

69. “Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”
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Considero que estos equivocos se deben a que esta resolucién se basd
en el estudio de 1993 que sobre este tema hizo el Relator Especial Theo
van Boven, de la extinta Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, quien para ello, a la hora de hablar de reparacién, se basé a su vez
en el proyecto de Resolucién sobre la responsabilidad internacional de los
Estados por el Hecho internacionalmente ilicito, que para ese momento estaba
incompleto y mostraba tales errores juridicos, pero estos finalmente fueron
corregidos en la Resolucién final sobre este tema, es decir la Resolucién No.
56/83 ampliamente comentada.

En efecto, en su estudio “relativo al derecho de restitucion, indemnizacion
y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales™, que el relator THEO VAN BOVEN presentd
a la Comisién de Derecho Humanos dice expresamente: “La Comisién de
Derecho Internacional en el proseguimiento de su labor sobre el tema de la
responsabilidad del Estado ha recibido ahora de su Comité de Redaccion
los textos aprobados en primera lectura por este Comité relativos a varios
articulos de la parte II del proyecto de articulos que son particularmente
pertinentes para el presente estudio...””.

En ese sentido, es posible concluir que si el relator tuviera que revisar
su estudio en la actualidad, replantearia con base en el proyecto final sobre
responsabilidad internacional de los Estados consagrado en la Resolucion
56/83, las consecuencias de la responsabilidad internacional por las viola-
ciones graves a los derechos humanos, donde se diferencia expresamente
la “reparacion” de otro tipo de consecuencias de la comisién de un Hecho
Ilicito Internacional, tales como continuar el cumplimiento de la obligacion
incumplida, cesar el hecho vulnerante y ofrecer garantias de no repeticion.

CONCLUSIONES

En los anteriores términos, considero se consigui6 evidenciar como la CADH
exige de sus 6rganos de control unos especiales propdsitos que deben cumplir
a la hora de ejecutar su labor, que son: la vigilancia del cumplimiento de las

70. “...No obstante, aunque se han redactado con fin diferente, estos articulos contienen
elementos que son también sumamente pertinentes en el contexto del presente estudio. Vale la
pena destacar algunos de esos elementos. 48. Primeramente, la necesidad de que cese el com-
portamiento ilicito cuando éste tiene un cardcter permanente y el derecho de la parte lesionada
a obtener garantias de que el acto ilicito no se repetird (arts. 6 y 10 bis). En segundo lugar, la
reparacién plena puede adoptar la forma de restitucién en especie, indemnizacion, satisfaccion y
seguridades y garantias de no repeticion.” (Subrayado fuera del texto) VAN Boven, THEO. Estudio
relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las victimas de violaciones
flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales. En: Comisién Colombiana
de Juristas. Principios Internacionales sobre impunidad y reparaciones - Compilacién de Docu-
mentos de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Bogotd D.C., Comisién Colombiana
de Juristas, 2007, pp. 253 y 254

Serie Documentos de Trabajo n.’ 7, Departamento de Derecho Constitucional, pp. 1-48



46 Alejandro Santamaria Ortiz

obligaciones asumidas por los Estados a la hora de ratificacion del tratado,
so pena de declarar su responsabilidad internacional (funcién declarativa);
y, de ser ello procedente, la obligacién de ordenar las medidas necesarias
para garantizar el ejercicio del derecho, reparar los perjuicios y ordenar una
indemnizacidn equitativa (Funcion dispositiva - art. 63.1 CADH).

De la misma forma, se advirtié como en algunos casos estos propdsitos se
han visto truncados, debido a la naturaleza compleja de los casos sometidos
a su jurisdiccién, que no facilitan, primero, la aplicacion de un juicio de res-
ponsabilidad riguroso y claro con precision del contenido obligacional que
supone cada uno de los derechos establecidos en la Convencién, de acuerdo
con los deberes-marco establecidos en la misma; y segundo, la coherencia
deseada respecto de las érdenes que deben seguir a la declaratoria de res-
ponsabilidad internacional de un Estado, en donde parece haber una gran
fluctuacion en materia de los elementos conformantes de esta parte del juicio.

Por ultimo, se puede advertir como estas deficiencias pueden ser supera-
das con el modelo de responsabilidad internacional planteado en el seno de
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién 56/83, que al
respecto, plantea un juicio de responsabilidad preciso y ordenado, acompafiado
de una determinacion clara y limitada de las consecuencias de esta declaracion.

Esto es lo que se pretende con este escrito, aportar de forma respetuosa
y constructiva a la consolidacién de un modelo independiente y novedoso
de proteccion a los derechos humanos, que responda a las necesidades de
Latinoamérica en esta materia; y ese objetivo se puede cumplir con el marco
coherente y conciso que se expuso, Con éste, los érganos del Sistema pueden
lograr un resultado que beneficie, en forma directa, tanto a las victimas que
consiguen la completa satisfaccion de sus derechos, como a los Estados en
la construccion de su propia defensa; y en forma indirecta, a la definicion del
contenido de los derechos establecidos en la Convencidn y los correlativos
deberes en cabeza de los Estados parte.
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