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PRESENTACION

El documento que ahora tiene en sus manos nace del firme compromiso de la Comision Estatal de
Derechos Humanos de Nuevo Ledn de contribuir a la creacion de una sociedad justa basada en los
derechos humanos. El andlisis y las reflexiones contenidos en estas paginas buscan generar una
discusion sobre el estado actual de uno de los derechos humanos mas fundamentales e
inherentes, incluso, a todo el movimiento de derechos humanos que se ha desatado a nivel

internacional desde mediados del siglo XX: el derecho humano a la igualdad.

En una sociedad global como la actual, donde los limites de las ideas y las culturas se
desdibujan cada vez mas, resulta de la mayor importancia detenernos a reflexionar sobre la forma
en que esa misma sociedad recibe y trata a todas aquellas personas que provienen de contextos
diversos; particularmente de aquellos grupos de personas que histéricamente se han encontrado

en una profunda y grave situacion de vulnerabilidad.

Mujeres, indigenas, personas con orientacion sexual o identidad de género diversas,
migrantes, nifios, nifias y adolescentes o personas privadas de libertad constituyen algunos de los
grupos que a través del tiempo se han visto en situaciones graves de desigualdad colocandolos en
un estado de indefension que los vuelve mas susceptibles de sufrir violaciones a sus derechos

humanos.

Afortunadamente, en afios recientes, han existido numerosos esfuerzos a nivel nacional e
internacional por corregir estas situaciones de discriminacion estructural a las que se enfrentan
diferentes grupos de personas. En ese contexto, el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, a través de la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos mediante sus
informes y jurisprudencia, han contribuido a generar cambios importantes en la regién para

garantizar una mayor y mejor proteccion a los grupos de personas en situacion de vulnerabilidad.

Cada uno de los capitulos de esta compilacién giran en torno a dos ejes centrales: i) un
analisis de la situacién actual y los avances que existen en materia de igualdad, no discriminacion
y proteccion a grupos en situacién de vulnerabilidad vy ii) los retos pendientes que aun existen en

estas materias.
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La presente compilacion se divide, por cuestiones metodologicas, en dos grandes

apartados. El primero incluye dos articulos que buscan aportar algunas consideraciones

introductorias y que presentan los hilos conductores del resto de esta publicacion.

En el primer articulo, Fernando Elizondo Garcia, abogado especialista en derechos
humanos y colaborador de la Comision Estatal de Derechos Humanos de Nuevo Leon, realiza un
andlisis general de los conceptos fundamentales que dan sentido a esta compilacion: igualdad, no
discriminacion y grupos en situacion de vulnerabilidad. Con un enfoque particular en la condicién
de los grupos en situacion de vulnerabilidad en México, el primer ensayo sirve como un texto
introductorio a la materia y, ademas, presenta datos contundentes sobre la discriminacion y la

intolerancia que prevalecen en la sociedad mexicana.

En el segundo ensayo, tengo el privilegio de presentarles un breve analisis del impacto que
ha tenido el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en el contexto de la proteccién a
grupos en situacion de vulnerabilidad en México. A través de un estudio de las sentencias que
existen en contra del Estado mexicano y que incluyen personas que forman parte de algun grupo
en situacion de vulnerabilidad, mi intencion es mostrar la forma en la que México se ha visto
impactado por los criterios del Sistema Interamericano en materia de proteccion del derecho a la
igualdad. El ensayo presenta un enfoque especial en los procesos de implementacion de estas

sentencias que han existido en el sistema juridico mexicano.

El segundo apartado de la compilacion recoge los andlisis y reflexiones de operadores
juridicos muy importantes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: abogados y
abogadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta seccién se compone de cinco
ensayos donde se analizan los avances que han existido en el Sistema Interamericano en materia
de proteccién a cinco grupos especificos de personas en situacion de vulnerabilidad, al tiempo que

se presentan opiniones sobre los retos que aun deben enfrentarse.

Alexandra Sandoval Mantilla, Agustin Enrique Martin y Maria Florencia Reggiardo, Maria
Daniela Rivero, Jorge Calderon Gamboa y Patricia Tarre Moser escriben, respectivamente, sobre
la situacion de la proteccidon a niflos, niflas y adolescentes, personas migrantes, mujeres y
personas de la comunidad LGBTI, pueblos indigenas y personas privadas de libertad. A través de
un andlisis de la jurisprudencia de la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos,
estos y estas brillantes abogados y abogadas nos presentan un panorama prometedor, pero con
un espiritu critico que seguro contribuira a continuar avanzando en el camino hacia una verdadera

igualdad para todas las personas.
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Deseo profundamente que cada una de estas paginas despierte en usted lector y usted
lectora, reflexiones profundas sobre la forma en que como sociedad nos tratamos unos a otros.
Pero sobre todo, espero que lo aqui escrito pueda sembrar una semilla que impulse en usted las
ganas de contribuir a crear una sociedad mas justa y verdaderamente igualitaria donde se

reconozca plenamente la dignidad inherente de todas las personas sin distincion alguna.

Minerva E. Martinez Garza

Presidenta de la Comisiéon Estatal de Derechos Humanos de Nuevo Leén
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EL DERECHO A LA IGUALDAD, EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y LOS GRUPOS EN
SITUACION DE VULNERABILIDAD EN MEXICO

Fernando Elizondo Garcia*

Sumario: I. Introduccién; Il. El derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion; Ill. Grupos
en situacién de vulnerabilidad; IV. Los grupos en situacion de vulnerabilidad en México; V.

Conclusiones.

|. Introduccion

Se vive en un mundo cada vez mas conectado y a su vez mas diverso. Las tecnologias de la
informacién han permitido superar, en muchos aspectos, las barreras impuestas por el tiempo y el
espacio para la transmision de la informacién y el conocimiento. Al mismo tiempo, los nuevos
meétodos de transporte han generado grandes movimientos de personas e ideas que crean
sociedades cada vez mas heterogéneas. Todo esto tiene como resultado que las sociedades
modernas estan mas y mas expuestas a ideas y formas de vida distintas a las que tradicionalmente
se han conocido. Se esta ahora en una verdadera era global caracterizada por la diversidad.

Desafortunadamente, se vive también en una sociedad dividida. No es raro leer en los
medios sobre actos de violencia, discriminacién e intolerancia cometidos por un grupo en contra de
otro. Por ejemplo, los niveles de xenofobia, racismo, misoginia siguen siendo bastante elevados en
la mayoria de las sociedades. Problemas como el racismo hacia las personas afrodescendientes
en Estados Unidos se pensaban superados desde hace décadas, sin embargo, eventos de afios

recientes demuestran que esto no es asi.

En este sentido, resulta fundamental escribir y discutir sobre el derecho a la igualdad y el
principio de no discriminacién. Si bien no son conceptos nuevos, las necesidades de esta sociedad
hiper conectada obligan a no apartarse de su estudio. El presente articulo tiene por objeto analizar

estos conceptos en relacion con los grupos en situacion de vulnerabilidad en México.

El primer apartado refleja el entendimiento del derecho a la igualdad y el principio de no
discriminaciéon a partir de la doctrina del derecho internacional de los derechos humanos vy del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). En este apartado se hace un argumento

sobre el caracter de derecho humano fundamental del derecho a la igualdad y su implicacion en el

La Proteccidn de los Grupos en Situacion de Vulnerabilidad en el
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disfrute de otros derechos. Adicionalmente, se explica lo que se entiende como discriminacién y su

diferencia con el concepto de distincion.

El segundo apartado retoma la idea de discriminacién del primero y profundiza en el
concepto de discriminacion estructural, ello con la intencion de explicar lo que se entiende por un
grupo en situacion de vulnerabilidad. En esta seccion se explica la diferencia que existe entre un
caso aislado de discriminacion y aquellas situaciones en las que ciertos grupos son histéricamente
excluidos y discriminados. Ademas, en este apartado se explica la consecuencia juridica que tiene
la identificacion de una diferencia de trato para un grupo en situacion de vulnerabilidad en la forma
del test de escrutinio estricto.

Finalmente, el tercer apartado contiene un analisis de la condicién de los grupos en
situacién de vulnerabilidad en México. A partir de algunos instrumentos y estudios publicados por
dos instituciones (el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion y Parametria) se busca
exponer las impresiones de la sociedad mexicana en torno a la diversidad y a las personas que
forman parte de ciertos grupos para demostrar los altos niveles de intolerancia y discriminacion que

persisten en la sociedad mexicana.
Il. El derecho alaigualdad y el principio de no discriminacion

El derecho a la igualdad ante la ley posee una importancia fundamental en relacién con el cimulo
de derechos que hoy se conocen como derechos humanos. Es ampliamente aceptado que el
movimiento del derecho internacional de los derechos humanos surge a partir del término de la
Segunda Guerra Mundial. Fueron precisamente los horrores de este periodo histérico lo que motivé
a la comunidad internacional a reconocer “que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana™. Asi, los derechos humanos pasaron de ser concesiones de los gobiernos

nacionales, a prerrogativas inherentes a cada persona por el simple hecho de ser persona.

En ese sentido, la nocién de igualdad se muestra como una parte esencial de la
justificacion iusnaturalista que comenzd a otorgarse a los derechos humanos en el plano
internacional. Si los derechos corresponden a todas las personas por el hecho de serlo, resulta
I6gico entonces que todos los seres humanos, sin distincién alguna, deben tener los mismos

derechos. La igualdad seria entonces una consecuencia légica de la fundamentacion natural que

*Licenciado en derecho por la Facultad Libre de Derecho de Monterrey y maestro en derecho con concentracion en
derechos humanos por la escuela de derecho de la Universidad de Harvard.
' OEA, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Preambulo.
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se atribuye a estos derechos. En sentido contrario, negar a una persona un determinado derecho,

seria tanto como negarle su calidad de ser humano pues, nuevamente, es esta la que le otorga la

capacidad de ser titular de derechos humanos.

Desde el nacimiento del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho a la
igualdad ha merecido un lugar destacado en el catalogo de derechos. Como prueba de ello, basta
con ver el predmbulo del primer documento de caracter internacional que reconocio y establecio
una lista de derechos humanos: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

El primer parrafo del predmbulo establece:

“Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan por naturaleza de razéon y conciencia, deben conducirse fraternalmente los

unos con los otros.”

De manera similar, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada algunos
meses después de la Declaracion Americana, retoma un lenguaje casi idéntico al de esta Ultima y

lo plasma en su articulo primero:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con

los otros.”

No se puede considerar casualidad que los dos primeros documentos que surgen en el
movimiento internacional por el reconocimiento de los derechos humanos, coloquen en un lugar
tan importante la nocién de la igualdad de dignidad y derechos que tienen todos los seres
humanos. Ademas, pareciera que ambas disposiciones consagran una obligacion para todas las
personas: comportarse fraternalmente los unos con los otros en la medida que todas las personas
tienen la misma dignidad y los mismos derechos. Desafortunadamente, y tal y como se mostrara

mas adelante, estas palabras distan mucho de ser algo méas que palabras en una hoja.

Anteriormente se ha referido que el derecho a la igualdad ocupa un lugar importante dentro
del cimulo de derechos humanos reconocidos a nivel internacional. Si bien no se deja de lado el
principio de indivisibilidad de los derechos que reconoce que no puede haber grupos ni jerarquias
de derechos, en la practica se encuentra que se han desarrollado criterios que reconocen cierto
grado de importancia a ciertos derechos. Asi por ejemplo se encuentran los llamados nucleos

inderogables de derechos contenidos en muchos tratados internacionales de derechos humanos,
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asi como de constituciones de varios paises, que establecen una lista de derechos que jamas

podran ser derogados, incluso en estados de emergencia.

Otro ejemplo se puede encontrar en la jurisprudencia constante de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte) en relacion con el derecho a la vida. En el caso Villagran Morales y
otros (Nifios de la Calle) vs. Guatemala, la Corte sostuvo que:

“El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser
respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del caracter
fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del

mismo™?.

De manera similar, el derecho a la igualdad también pudiera considerarse como un
“derecho humano fundamental” en el sentido en que entiende la Corte ese concepto. La Comisién
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos ha desarrollado una teoria analoga al referirse
a la igualdad:

“[slignifica que los ciudadanos deben ser tratados justamente en el sistema legal y
gue se les debe garantizar un trato igual ante la ley asi como el disfrute por igual de
los derechos disponibles para todos los demas ciudadanos. El derecho a la igualdad
es muy importante debido a una segunda razon. La igualdad o la falta de ésta afecta

la capacidad del individuo de disfrutar de muchos otros derechos™®.

El derecho a la igualdad es entonces, al igual que el propio derecho a la vida, un derecho
humano fundamental en la medida en que su goce “es un prerrequisito para el disfrute de todos los
demas derechos humanos”. Cuando un Estado no garantiza la igualdad de todas las personas
sujetas a su jurisdiccion puede transformar cualquier derecho en letra muerta para una persona o
grupo de personas en particular. Piénsese por ejemplo en los tiempos en que las personas
afrodescendientes eran consideradas esclavas y ello era permitido por la ley. Negarles a este
grupo de seres humanos el reconocimiento de sus derechos en condiciones de igualdad con el

resto de la poblacién, se tradujo en una negacién misma de su propia humanidad. Asi, de manera

2 Corte IDH, Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C No. 63. Parr. 144.

® African Commission of Human and Peoples” Rights, Communication No: 211/98- Legal Resources Foundation v. Zambia,
decision taken at the 29th Ordinary Session held in Tripoli, Libya, from 23 April to 7 May 2001, parr. 63. Traduccién obtenida
de Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18.
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similar al derecho a la vida, la negacion del derecho a la igualdad no solo puede afectar la
capacidad de disfrutar muchos otros derechos, sino que puede traducirse en una deshumanizacion

absoluta de la persona.

La Corte, al pronunciarse sobre el derecho a la igualdad, ha resaltado también la relacion
gue existe entre este concepto y una nocion de dignidad inherente a la naturaleza del ser humano,
al tiempo que muestra la relacion entre éste y el principio de no discriminacion. En ese sentido se

pronuncio la Corte al decir que:

“[L]a nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion
de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres

humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza™”.
Dicho de otro modo, la Corte también sostuvo que:

“La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley
a favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio bésico y
general relacionado con la proteccion de los derechos humanos. El elemento de la
igualdad es dificil de desligar de la no discriminacién. Incluso, los instrumentos ya
citados (supra parr. 71), al hablar de igualdad ante la ley, sefialan que este principio
debe garantizarse sin discriminacion alguna. Este Tribunal ha indicado que “[e]n
funcion del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento

discriminatorio™.

Asi, el derecho a la igualdad ante la ley y el principio de no discriminacién se encuentran

estrechamente ligados. Tal como lo sostuvo la Corte, es precisamente en funcién del

* Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18. Parr. 87.

® Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18. (En adelante: Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados) Parr.

83.
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reconocimiento de que todas las personas son iguales ante la ley, que es posible afirmar también

que no se puede tratar discriminadamente a una persona o0 a un grupo de personas.

Incluso, la Corte al referirse a la importancia de estos dos conceptos llegé a afirmar que

ambos forman parte ya del dominio del ius cogens®:

“El principio de igualdad ante la ley y no discriminacion impregna toda actuacion del
poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto
y garantia de los derechos humanos. Dicho principio puede considerarse
efectivamente como imperativo del derecho internacional general, en cuanto es
aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado
tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a
particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que
actuen bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del
principio de igualdad y no discriminacion, en perjuicio de un determinado grupo de

personas”’.

Ademas, la Corte ha referido que la obligacion de los Estados de respetar y garantizar los
derechos humanos sin discriminacién alguna y en una base de igualdad, entrafia dos tipos de

obligaciones: una positiva y otra negativa. Por un lado, en virtud de la concepcién negativa:

“[Llos Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de
jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la prohibicién de emitir leyes, en
sentido amplio, de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro
caracter, asi como de favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en
aplicacion o interpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de

personas en razon de su raza, género, color, u otras causales”®.

Por otro lado, la vertiente positiva de la obligacién antes referida obliga a los Estados:

® De conformidad con el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados, en derecho internacional
publico una norma de ius cogens “es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.

" Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Parr. 100.

8 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Parr. 103.
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“[A] adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias

existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto
implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a
actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,

mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias™.

En este punto es importante explicar qué se entiende por discriminacion. EI Comité de
Derechos Humanos de la ONU ha definido la discriminacion como “toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los

derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas”’.

En mayor o menor
medida, este concepto se ha reproducido en numerosas sentencias internacionales, asi como en

algunos instrumentos internacionales de caracter vinculante.

En el contexto mexicano, el martes 14 de agosto de 2001 se publico en el Diario Oficial de
la Federacion una reforma al articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos (CPEUM) mediante la cual se adicion6 un tercer parrafo que establecia:

“Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las condiciones de
salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos vy libertades de las personas.”

En 2011, el mismo articulo fue reformado para cambiar algunos términos en la lista de

categorias por las cuales se prohibe la discriminacion de manera expresa para quedar como sigue:

“Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religidn, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos vy libertades de las personas.”

9 Ibidem, Parr. 104.
1 Cfr. Comité de Derechos Humanos. Observacion General 18: No discriminacion, 1989, U.N Doc. CCPR/C/37 (10 de
noviembre de 1989), Parr. 6.
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Asi, la CPEUM reconoce de manera expresa la prohibicién de discriminaciéon. Si bien no se

hace referencia al derecho a la igualdad ante la ley, es en virtud de la prohibicion de
discriminacién, asi como de la constitucionalizacién de los tratados internacionales contenida en el
propio articulo primero, que es posible afirmar que el marco normativo mexicano reconoce el

derecho a la igualdad ante la ley y la prohibicién de discriminacion.

Finalmente, al hablar de igualdad y no discriminacion, es importante entender que no toda

diferencia de trato puede considerarse como discriminatoria. De acuerdo con la Corte:

“El término distincion se empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable,
proporcional y objetivo. La discriminacion se utilizara para hacer referencia a lo
inadmisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el término
discriminacién para hacer referencia a toda exclusién, restriccion o privilegio que no

sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos”™**.

En primer lugar debe entenderse que, mientras que la discriminacidbn se encuentra
prohibida, la distinciéon de trato si esta permitida. Lo anterior, en virtud de que una distincion de
trato encuentra su justificacion en la medida en que es razonable, proporcional y objetiva. En este
sentido, los Estados tienen permitido realizar distinciones de trato en su legislacién, normas y otras
politicas, siempre y cuando esa diferencia retna las caracteristicas antes enunciadas. No obstante,
cuando la distincion se realiza de manera arbitraria, subjetiva o desproporcional, dicha diferencia
en el trato se considerara discriminacion y por lo tanto estara prohibida por las normas de derechos

humanos.

La diferencia entre distincion y discriminaciéon es importante pues refleja un aspecto
fundamental de la igualdad: la necesidad de adoptar medidas especiales en ciertos casos para
permitir que ciertas personas 0 grupos se encuentren en igualdad de condiciones frente al resto.
Recuérdese que la prohibicion de discriminacion contiene una vertiente que obliga “a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas”. En este sentido, los Estados no solo
tienen permitido, sino que estan obligados a adoptar medidas diferenciadas que sean objetivas,
razonables y proporcionales para corregir situaciones de discriminacion que persisten en las

sociedades.

™ Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 84.
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Ill. Grupos en situacion de vulnerabilidad

No todos los casos de discriminacion son iguales. Existen algunas instancias en las que un
determinado grupo de personas puede ser especialmente susceptible a tratos discriminatorios por
distintos motivos. Una de estas razones se relaciona con el concepto de discriminacion estructural.
Cuando coexisten situaciones discriminantes de iure y de facto, tanto histérica, politica y
juridicamente, en perjuicio de ciertas categorias sociales estructuradas dentro de una sociedad, se
genera una condicion de vulnerabilidad que tiene una dimensién ideoldgica y se presenta en un
contexto histérico™®. Lo anterior ha sido definido por la Corte como discriminacion estructural. Estas
situaciones pueden provocarse por la emisién de leyes, disposiciones civiles, administrativas o de

cualquier otro caracter, asi como por actuaciones y practicas de funcionarios estatales™®.

En otras palabras, cuando en una determinada sociedad coexisten situaciones de
discriminacién que se encuentran enraizadas en la cultura, las normas y la propia historia social, la
discriminacién se vuelve estructural y resulta particularmente perversa. En primer lugar, las
situaciones de discriminacién estructural son mas dificiles de eliminar en la medida en que son mas
dificiles de detectar. Debido a que en estos casos la discriminacion se encuentra profundamente
inmersa en las instituciones sociales, esta pasa desapercibida. Asi, la discriminacion se encuentra

normalizada y es socialmente aceptada pues forma parte de la idiosincrasia de un pueblo.

En otros casos, cuando la discriminacién es estructural y esta si es perceptible, los
procesos de cambio necesarios para eliminarla son mucho mas dificiles. Cuando una norma es
discriminatoria, basta con cambiar la norma para eliminar la fuente de la discriminacion. Sin
embargo, cuando esta forma parte de la propia cosmovision social, los esfuerzos para su
erradicacion deben implicar necesariamente una serie de medidas dirigidas al cambio social;

cambio que en la mayoria de las veces es complicado pues enfrenta siempre mucha resistencia.

Al hablar de discriminacién, algunos autores le refieren como una practica hasta cierto

punto natural del ser humano:

“Se trata de una practica humana que proviene tanto del origen animal de la especie
como de la capacidad intelectual que, al mismo tiempo, es caracteristica del ser
humano. Se construye a partir de la habilidad para distinguir lo que cada cual tiene

de comun o de distinto; luego, esta carga valorativa es vitalizada por la voluntad que

2 ColDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Parr. 112.

¥ Ibidem, Parr. 103.
La Proteccidn de los Grupos en Situacion de Vulnerabilidad en el 17
Sistema Interamericano de Derechos Humanos



lleva a actuar, positiva o negativamente, hacia aquellas personas asumidas como

diferentes™*.

El socidlogo Max Weber bautizé este fendmeno de exclusion como “el cierre social”. El
cierre social “se refiere a la accidon conjunta de los poderosos para marginar a las personas menos
aventajadas de aquellos beneficios obtenidos por la obra o la tarea celebrada de manera
conjunta”ls. Detras de la idea del cierre social se encuentra una funcién que pareciera ser natural
del ser humano para distinguir ciertos grupos de personas y excluirlos de bienes o servicios que
existen en la colectividad. En muchas de estas ocasiones, la exclusion se explica en razén de la

escasez de los bienes que estan en juegole, aungue esto no siempre es asi.

Un presupuesto importante del cierre social es precisamente la capacidad de distinguir
entre diferentes grupos de personas hacia fuera o hacia dentro de una misma comunidad. En otras
palabras:

“Para ser eficaz, el cierre social debe poder identificar, de manera simple, a las
personas pertenecientes a cada grupo. Todo ello a partir de elementos de
informacion exhibidos, en principio, como objetivos y, de ser posible, aceptados sin
discusién por todas las partes. El estigma se presenta como piedra de toque para el
discurso de la exclusién promovido por el cierre social. Es una sefial o marca

colocada sobre quien se pretende marginar [...]”17.

En este sentido, la nocién de cierre social se basa, en un primer momento, en la capacidad
de distinguir a ciertas personas o grupos de personas del resto de la colectividad. Estos motivos
para distinguir pueden basarse en cuestiones fisicas que son claramente apreciables por los
sentidos, en rasgos del comportamiento de estos individuos o en cuestiones mas subjetivas como
las creencias o ideas de dichos sujetos. En un segundo momento, estos grupos de personas que
se describen como “distintos” son asignados a ciertas ideas o cargas valorativas negativas,

cerrando asi el ciclo de discriminacion y exclusién. Dicho de otro modo:

“Cuando un grupo humano ha sido estigmatizado con argumentos tales como “a las
mujeres no les interesa la politica”, “los indios son flojos”, “los indios son peligrosos”,

‘los homosexuales corrompen a la juventud” o “las trabajadoras del hogar son

 De la Madrid, Ricardo (Coord), Reporte sobre la Discriminacion en México, México, CIDE-CONAPRED, 2012, pp. 17-18.
“|bidem, p. 19.
'® Ibidem, p. 18.
7 Ibidem, p. 19.
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abusivas”, se produce entonces la justificacion social que permite a los aventajados

el usufructo del cierre social para beneficio suyo; al mismo tiempo que juega en

perjuicio de las y los potenciales discriminados™*®.

Este proceso de distinciéon y exclusién referido como el cierre social, trae como resultado lo

gue anteriormente se ha referido como discriminacion estructural:

“De esta manera es como las practicas discriminatorias tienden a permear todos los
ambitos de la vida en sociedad, el espacio publico y también el que se reserva a lo
privado. Es decir, que la discriminacién toma un caracter estructural sobre los
ambitos econdémico, estético, politico, el de la diversién, el esparcimiento, el humor,

la religion, la familia, la intimidad o lo amoroso, por mencionar sélo algunos”lg.

Esta explicacion socioldgica de la discriminacion estructural refuerza la idea de lo dificil que
es corregirla. En la medida en que esta se encuentra inmersa en los propios procesos sociales
bajo los cuales se funciona como sociedad, las acciones para combatirla y corregirla representan

esfuerzos mayusculos.

En el mundo no existe una lista cerrada de los que se consideran en situacion de
vulnerabilidad. No obstante, un buen punto de partida para identificarlos son las listas de
categorias, bajo las cuales se prohibe la discriminacion, contenidas en los instrumentos normativos
nacionales e internacionales. Aun asi, la propia redaccién de estas clasificaciones como listas
enunciativas mas no limitativas refleja el constante cambio y la subjetividad temporal, geografica y

cultural a la cual se encuentran sujetas. Asi también lo ha entendido la Corte al establecer que:

“Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segun el
articulo 1.1 de la Convenciéon Americana (CADH), no son un listado taxativo o
limitativo sino meramente enunciativo. Por el contrario, la redacciéon de dicho
articulo deja abiertos los criterios con la inclusién del término “otra condicién social”
para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente
indicadas. La expresion “cualquier otra condicion social” del articulo 1.1. de la

Convencién debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la perspectiva

'8 Ibidem, p. 20.
 Ibidem, p. 20.
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de la opciobn mas favorable a la persona y de la evolucién de los derechos

fundamentales en el derecho internacional contemporéneo”zo.

Es precisamente esta relatividad lo que dificulta la caracterizacion de aquellos grupos que
se encuentran en situacion de vulnerabilidad. Por ello, un analisis para determinar el grado de
vulnerabilidad de un grupo debe hacerse partiendo siempre, en primer lugar, de una identificacién
clara del contexto temporal, cultural, geografico, politico, juridico y social en el que se realiza el

analisis.

Juridicamente, la identificacién de estos grupos tiene una consecuencia importante en el
analisis de las medidas que pueden considerarse como distinciones o discriminaciones en razon
de su justificacion. Asi lo ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México al

establecer que:

“[...] cuando una ley contiene una distincion basada en una categoria sospechosa,
es decir, en alguno de los criterios enunciados en el ultimo péarrafo del articulo 1o.
constitucional (el origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas), el
juzgador debe realizar un escrutinio estricto de la medida para examinar su
constitucionalidad a la luz del principio de igualdad, puesto que estas distinciones
estan afectadas de una presuncién de inconstitucionalidad. Si bien la Constitucién
no prohibe que el legislador utilice categorias sospechosas, el principio de igualdad
garantiza que s6lo se empleen cuando exista una justificacion muy robusta para

ello™,

Del mismo modo se ha expresado la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Comision) al explicar los elementos que deben acreditarse en un analisis de escrutinio estricto de

medidas de distincién basadas en categorias protegidas:

“La CIDH por su parte ha sostenido reiteradamente que debe analizarse de manera
concienzuda y pormenorizada la restriccion fundada en alguna de las categorias del

articulo 1.1 de la Convencidon Americana, que funcionan de tal modo como una

? Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie
C No. 239. Parr. 85. )
2 Tesis 1a./J. 66/2015, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, octubre 2015.
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suerte de “categorias sospechadas". En este caso, se debe demostrar [1] que dicha

restriccion esta basada en un objetivo estatal imperioso o urgente, [2] que es
técnicamente adecuada para lograr ese fin y [3] que este no puede ser alcanzado
por un medio alternativo menos lesivo. Cuando no se pueda acreditar
fehacientemente que la restriccion cumpla con todos esos requisitos, la misma sera

invalida porque se asiente exclusivamente en el prejuicio”zz.

De este modo, la identificacion de grupos en situacion de vulnerabilidad resulta relevante
no solo desde el punto de vista sociologico; sino que ademas tiene implicaciones juridicas
importantes. Al reconocer el especial grado de vulnerabilidad al que se enfrentan aquellos grupos
que han sido histéricamente discriminados, el derecho ha desarrollado una féormula que busca
protegerles. Asi, el test de escrutinio estricto obliga a los Estados a tener una justificacion
especialmente importante al momento de establecer una medida de distinciéon que trate de manera
diferenciada a estos grupos.

Desafortunadamente, el test de escrutinio estricto solamente sirve para analizar las
medidas gubernamentales que pudieran ser fuente de discriminacion para los grupos en situacion
de vulnerabilidad. Ya se ha mencionado cdmo la discriminacién estructural se encuentra enraizada
en distintas estructuras, siendo la juridica solo una de ellas. Por ello, aunque resulta importante el
tratamiento diferenciado que juridicamente se hace de los grupos en situacion de vulnerabilidad,
estos siguen desprotegidos frente a las fuentes sociales y culturales de la discriminacion
estructural.

IV. Los grupos en situacién de vulnerabilidad en México

De acuerdo con el Reporte sobre la Discriminaciéon en México 2012 “[...] la discriminacién en
México tiene multiples y complejos origenes y expresiones que es necesario conocer a fondo para
enfrentarla mas eficazmente. Si persiste la discriminacion es porque esta muy enraizada en las

"2 En otras

estructuras sociales, politicas, econdmicas, culturales, juridicas, estéticas, etc.
palabras, se esta frente a una situacion de discriminacion estructural. Este reporte reconoce que en
los Ultimos afios, México ha emprendido una serie de esfuerzos institucionales para combatir la

discriminacion:

22 CIDH, Informe tematico Acceso a la Justicia para la Mujeres victimas de la Violencia en América. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68.
Adoptado el 20 de enero de 2007, parr. 83.
2 De la Madrid, Ricardo (Coord), op. cit., p.10.
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“[Dlurante la ultima década de historia mexicana, el Estado y la sociedad han

invertido notable esfuerzo y recursos para enfrentar la discriminacion. Nunca antes
en la historia del pais, como durante los Ultimos tiempos, se habian multiplicado con
tal intensidad las leyes, las instituciones y los organismos publicos dedicados a
enfrentar la desigualdad; de ahi que resulte necesario atender la paradéjica

percepcion de ineficacia”’,

Sin embargo, el Reporte sobre la Discriminaciéon en México también afirma que “un
segmento amplio de la poblacion mexicana se percibe tratado con desigualdad por obra de la

autoridad, la ley y las personas”®.

La Encuesta Nacional sobre Discriminacion en México, ENADIS 2010, elaborada por el
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, refleja algunos aspectos de este “sentir nacional
sobre discriminacion”, particularmente, en relacién con algunos grupos en situacion de
vulnerabilidad. La ENADIS 2010 es el resultado de la aplicacién de distintos instrumentos en 13 mil
751 hogares de las 32 entidades federativas del pais, que arrojaron resultados sobre 52 mil 95
personas. Algunas de estas personas fueron entrevistadas en general sobre valores, actitudes y
practicas respecto a la discriminacién; mientras que otras, pertenecientes a algin grupo en
situacién de vulnerabilidad, fueron cuestionadas sobre sus percepciones, actitudes y valores sobre
la discriminacion y las condiciones de su grupo vulnerable®®. A continuacién, se presentaran
algunos de los resultados de la ENADIS 2010 con la finalidad de mostrar un reflejo de lo que

ocurre con los grupos en situacion de vulnerabilidad en México desde una perspectiva social.

La ENADIS 2010 pregunto a las personas si permitirian que vivieran en su casa personas
de ciertos grupos comUnmente asociados con algun estigma”.

** bidem, p. 13.

% jdem.

% Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, Encuesta Nacional sobre Discriminacion en México, 2010, Resultados
Generales, México, CONAPRED, 2010, pp. 13-14.

7 fpidem, p. 22.
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DE LOS GRUPOS EN

¢ Estaria dispuesto o no estaria dispuesto a permitir que
en su casa vivieran personas...?

TOLERANCIA

Con discapacidad
De otra religion

De otraraza

— Il 23.4% 2.1%1

Con una cultura distinta
Extranjeras 26.6% 2.3% |
Con ideas politicas distintas a las suyas
Con vin/sida

Homosexuales

Lesbianas

| S 0 Si,en parte
B No HENS ®mNC

De acuerdo con los resultados, el grupo que se concibe como el mas “aceptado” en los
hogares mexicanos es el de personas con discapacidad, mientras que el menos aceptado es el de
mujeres lesbianas. Asi, de cada 10 personas entrevistadas, una de ellas no permitiria que
personas con discapacidad vivieran en su casa, mientras que 4 personas no permitirian lo mismo

para una mujer lesbiana.

Sobre este punto, la ENADIS encuentra una importante relacién entre la aceptacion a la
diversidad y la escolaridad de las personas. Como se observa en la siguiente gréficaza, los niveles
de expresion de tolerancia a la diversidad aumentan conforme aumenta la escolaridad de las

personas entrevistadas.

% [bidem, p. 23.
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DE LOS GRUPOS EN
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Lesbianas

0% 25% S0% ?5% 100%

La grafica desagrega la informacién de las personas que respondieron “no” a la pregunta
anterior sobre permitir a determinadas personas vivir en su casa por el grado de escolaridad. Asi,
por ejemplo, del 44.1% de personas que afirmaron no permitirian a una mujer lesbiana vivir en su
casa, el 39.5% tiene estudios de primaria o menos, el 30.1% de secundaria, el 21.7% de
preparatoria y solo el 8.7% estudios de universidad. La repeticion de este patrén en todas las
categorias permite afirmar que la educacion es una herramienta importante para combatir la

intolerancia hacia la diversidad.

La ENADIS 2010 también pregunté a las personas qué tanto consideran que los derechos
de ciertos grupos son respetados en México®. Los resultados son alarmantes pues ninguna de las
categorias alcanzé siquiera el 50% de personas que crean que los derechos de estos grupos se
respeten. Como se observa en la siguiente gréfica, el grupo que mas se cree que es respetado es
el de nifias y nifios. Aln asi, tan solo el 42.2% de las personas encuestadas consideré que los
derechos de nifias y nifios se respeten mucho, es decir solo 4 de cada 10 personas creen que los
derechos de la infancia se respetan en México. Por su parte, las personas sexualmente diversas
son las que enfrentan el menor nivel de respeto. De acuerdo con la encuesta solo 2 de cada 10

personas creen que en México se respetan mucho los derechos de las personas gays o lesbianas.

% [bidem, p. 36.
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DE LOS GRUPOS EN

DERECHOS/GRUPOS DE POBLACION

Nifas y nifos

Las olos jévenes

Personas no catélicas
Mujeres

Personas adultas mayores
Personas con discapacidad

Personas de otra raza

Personas trabajadoras del hogar m

Personas indigenas

Personas migrantes

Personas homosexuales

B Mucho ¥ Poco B Nada B NSINC

En 2012 y 2014, Parametria elabor6é una encuesta similar sobre las percepciones de
discriminacién en México®®. Aunque la muestra, la metodologia y las categorias por las que se
preguntd no son las mismas que la ENADIS 2010, es interesante observar coémo los resultados son

bastante similares en algunos casos.

®No Mar-12 = No Jul-14
mSi usi
Por la clase social % 91% Por las preferencias sexuales
Por las preferencias sexuales &\ 89% Por la apariencia
Por la edad Por la clase social
ol TI% Por la apariencia L 1 Por la edad
33| Ba% Por el color de piel sk 83% Por su origen
aw| sT% Por su origen osi 79% Por el color de piel
% | sa% Por las opiniones politicas Por las creencias religiosas
a3% | sax Por las creencias religiosas Por las opiniones politicas

Suma 100% agregando “no sabe” y “no contesta”.

%® parametria. ¢Por qué razones se discrimina en México? Carta Paramétrica, 2014, http://www.parametria.

com.mx/carta_parametrica.php?cp=4741

La Proteccidn de los Grupos en Situacion de Vulnerabilidad en el 25
Sistema Interamericano de Derechos Humanos




Por ejemplo, en la ENADIS 2010 un 75% de las personas encuestadas consider6 que en

México se respetan poco o nada los derechos de las personas homosexuales. Por su parte, en
2012, Parametria encontré que un 76% de las personas consideraron que en México se discrimina
por las preferencias sexuales. Ese numero ha aumentado drasticamente en 2014 para reflejar un
91% de personas que consideran que las preferencias sexuales son motivo de discriminaciéon en
México.

Los resultados de la ENADIS 2010 y del estudio realizado por Parametria en 2014
muestran una sociedad donde mas del 50% de la poblacion considera que existe discriminacién en
México. Esos nimeros son verdaderamente alarmantes.

En el caso de mujeres, la ENADIS también contiene los resultados de encuestas
especificas realizadas a mujeres con la finalidad de conocer sus impresiones respecto a los
problemas que enfrenta este grupo. Por ejemplo, “[d]e la poblacion de mujeres, 56% esta de
acuerdo con la idea de que en México no se respetan los derechos de las mujeres. Los porcentajes

disminuyen para quienes tienen una postura en contra: 22.1% esta en desacuerdo con esa idea™".

En general, la informacién que existe en relaciéon con las percepciones de discriminacién
en México presenta un panorama gris para las personas que forman parte de algun grupo de
situacién de vulnerabilidad. Los niveles de intolerancia hacia las personas que son excluidas del
cierre social en México son bastante preocupantes. Esto demuestra que aunque en afios recientes
ha habido numerosos esfuerzos institucionales para combatir la discriminacion y proteger a los
grupos en situacién de vulnerabilidad, la sociedad mexicana continla siendo ampliamente

discriminatoria.

V. Conclusiones

El derecho humano a la igualdad es un derecho humano fundamental. La negacioén del disfrute de
este derecho no solo puede resultar en afectaciones para el disfrute de otros derechos humanos,
sino que incluso puede constituir una negacion de la propia humanidad de una persona o grupo de
personas. Lo anterior debido a que es la propia dignidad inherente de los seres humanos lo que
sirve como fundamento para afirmar que todas las personas merecen un trato igual frente al resto

de los seres humanos.

® Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, op. cit., p. 43.
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Correlativamente, en la medida en que todas las personas tienen el derecho a ser tratadas

como iguales, se prohiben los tratos discriminatorios. La discriminacion, entendida como una
distincion de trato que no tiene una justificacion objetiva, razonable y proporcional, se encuentra
prohibida incluso como una norma de ius cogens, es decir, como una norma fundamental que no

admite otra norma en contrario.

No obstante, no todos los casos de discriminacion son iguales. Mientras que a veces la
discriminacion se presenta como un hecho aislado, existen otras situaciones en las que ésta se

encuentra inmersa en las estructuras juridicas, politicas, sociales, culturales y religiosas.

Estos casos, conocidos como discriminacion estructural, son particularmente perversos en
la medida en que resulta particularmente complicado combatir todas las fuentes de donde proviene
la discriminacién, especialmente cuando se trata de nociones culturales, ideas y valores que

forman parte de la idiosincrasia de una determinada sociedad.

En la préctica, la discriminacion estructural coloca a ciertas personas o grupos de personas
en situaciones de especial vulnerabilidad. Este concepto, al que Max Weber bautiz6 como el cierre
social, explica como los grupos sociales, a partir de prejuicios y estereotipos, conciben categorias
de personas basadas en criterios objetivos o subjetivos a los cuales se asignan cargas valorativas

negativas y que posteriormente se utilizan para excluirles del reparto de bienes.

Esta es precisamente la situacion del México actual. La sociedad mexicana es en efecto
una sociedad altamente intolerante a la diversidad. Los resultados de la ENADIS 2010 reflejan que,
en general, la sociedad mexicana tiene un cierre social estrecho que excluye a diferentes grupos
de personas y que a su vez los coloca en una situacion especial de vulnerabilidad.

Si bien en épocas recientes han existido numerosos esfuerzos juridicos y politicos para
crear normas e instituciones que combatan la discriminacion y que fomenten la inclusion y la
tolerancia, existe alun un largo camino por recorrer. Es importante partir de nuestras propias
creencias y los estereotipos que estan inmersos en la idiosincrasia mexicana para combatir la
discriminacion en México. Es importante dirigir y redoblar los esfuerzos educativos que permitan
acabar los prejuicios sociales. Solo asi se podra aspirar a garantizar una verdadera igualdad para

todos aquellos grupos en situacion de vulnerabilidad.
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MEXICO, EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y LOS GRUPOS EN
SITUACION DE VULNERABILIDAD

Minerva E. Martinez Garza*

Sumario: I. Introduccion; Il. Consideraciones generales del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos; lll. Los grupos en situacion de vulnerabilidad en casos mexicanos ante el Sistema

Interamericano de Derechos Humano; IV. Conclusion.
I. Introduccién

La necesidad de crear un sistema regional de proteccion a los derechos humanos se remonta a
principios del siglo XIX. Asi, la urgencia de los Estados americanos por proteger los derechos
humanos inicia mucho antes que los demas sistemas regionales (europeo o africano) e incluso es
previa a la creacién del sistema universal de proteccion de los derechos humanos™.
Probablemente, la insistencia en apropiarse del paradigma de los derechos humanos en tierras
americanas, y que contrasta con la demora para hacerlo en otras regiones, promovié la creacion
de una alianza regional para articular la organizacion social y de derecho de los estados

americanos.

Sin embargo, es importante resaltar que siempre los procesos de creacion de alianzas
internacionales se tornan dificiles porque implican consensos politicos que contrastan con la
pluralidad discursiva y la diversidad cultural de las regiones que las integran. En este contexto,
pas6 aproximadamente un siglo para que los Estados de la region americana crearan un
organismo —la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) — que reuniera a la mayoria de los
paises para dialogar acerca de los problemas que los vinculan en materia de democracia,

derechos humanos, seguridad y desarrollo.

* Doctora en Derecho por la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, con Maestria en Ciencias Penales y
Licenciatura en Derecho por la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn.

! El primer congreso de los Estados Americanos fue realizado en 1828, considerado como el primer intento por crear una
alianza entre los estados americanos y en el que México fue un Estado participante. Véase “Introduccion a la Organizacion
de los Estados Americanos”, Capitulo |I. Disponible en http://www.oas.org/dil/lesp/curso_derecho_pueblos_indigenas
_sistema_interamericano_julio_2012_material_referencia_Luis_Toro.pdf (consultado el 14 de mayo de 2015).
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La OEA tiene su documento fundacional en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, de 19482, gue la caracteriza como un organismo regional que también formaria parte,
como bloque, de la Organizacion de las Naciones Unidas con la finalidad de lograr un orden de paz
y de justicia, fomentar la solidaridad, robustecer la colaboracion y defender su soberania, su
integridad territorial y su independencia de manera coordinada y armonica con la autonomia del
resto de los Estados®. Estas finalidades las lleva a cabo mediante diferentes érganos, entre ellos la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision), que tiene como funcion principal

promover la observancia y la defensa de los derechos humanos®.

Otros fueron los documentos que se comenzaron a redactar con el objetivo de positivar los
derechos humanos en la region, como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, asi como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ambos adoptados en 1948,
ademas de otros tratados internacionales especializados en distintas materias en derechos
humanos. Durante esta época de construccidon de organismos y tratados internacionales en la
materia, la participacion del Estado mexicano fue y sigue siendo activa y fundamental. De hecho,
México formé parte del conjunto de Estados que crearon la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), principal tratado dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), que determina la estructura, competencia y procedimiento tanto de la Comision, asi como

de la creacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte).

A la luz de este desarrollo del paradigma de los derechos humanos en la region, el
presente articulo tiene como objetivo presentar la participacion que ha tenido México en el SIDH,
asi como de los casos contenciosos que ha enfrentando ante la Corte y que han creado nueva
jurisprudencia, especialmente en casos relacionados con grupos en situacion de vulnerabilidad y la
voluntad politica que se ha reflejado a lo largo del tiempo a partir de la implementacién de lo que se

dispuso en los fallos para lograr prevenir, investigar, sancionar y reparar lo sucedido.

Il. Consideraciones generales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

? OEA. Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. Firmado y ratificado por México el 22 de noviembre de 1948.
Publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 13 de enero de 1949.

® OEA. Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. 1948 y sus reformas. Articulo 1. Disponible en:
http://lwww.oas.org/dil/esp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm (consultada el 14 de
mayo de 2015).

* OEA. Carta de la Organizacién de los Estados Americanos. 1948 y sus reformas. Articulo 106. Disponible en:
http://lwww.oas.org/dil/esp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americanos.htm (consultada el 14 de
mayo de 2015).
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Para entender la arquitectura y las potencialidades del SIDH, es pertinente realizar un recuento de

los tratados internacionales interamericanos de los que México es un Estado parte y, también, traer
a colacion las obligaciones generales que se desprenden de éstos, para en un momento posterior
realizar un analisis juridico sobre lo que representan los casos que se han enfrentado ante la

Corte.

México firmé y ratificé la CADH en 1981°, obligandose internacionalmente frente a las
personas que habitan, residen o transitan en el pais a respetar y garantizar sus derechos humanos

segun lo establecido en el articulo 1.1 de dicha Convencion:
Articulo 1. Obligacion de respetar los derechos

1. Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién

social.

Ademas, México es parte de otros tratados internacionales interamericanos como la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de
San Salvador”’, el Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte?, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia Contra la Mujer “Convenciéon de Belém do Pard™, la Convencién

® OEA. Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Firmada y ratificada el 24 de marzo de 1981. Publicada en el
DOF el 7 de mayo de 1981.

® OEA. Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Ratificada el 11 de febrero de 1987. Publicada en
el DOF el 11 de septiembre de 1987.

" OEA. Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador’. Ratificada el 16 de abril de 1996. Publicada en el DOF el 1 de septiembre de 1998.

® OEA. Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte.
Ratificado el 24 de abril de 2007. Publicado en el DOF el 9 de octubre de 2007.

® OEA. Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer “Convencién de Belém
do Pard”. Ratificada el 12 de noviembre de 1998. Publicada en el DOF el 19 de enero de 1999.
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Interamericana sobre Desaparicion Forzada™, y la Convencion Interamericana para la Eliminaciéon

de todas las Formas de Discriminacioén contra las Personas con Discapacidad™.

Este marco normativo general —hay que sefialarlo de manera clara— constituye la base
para el funcionamiento del SIDH; es decir, que el goce y pleno ejercicio de los derechos humanos
establecidos en la CADH y en otros tratados internacionales, necesariamente tienen como motor
principal las obligaciones generales de respeto y garantia, segun la jurisprudencia de la Corte, ya
que de lo contrario un Estado parte podria caer en responsabilidad internacional. En este orden de
ideas, es importante sefalar que estas obligaciones generales han sido desarrolladas por todas
las sentencias del Tribunal Interamericano, ya que al vulnerarse algin derecho establecido en la
CADH, inmediatamente se transgrede una o ambas obligaciones internacionales. Para
comprender lo anterior, resulta sustancial traer a colaciéon lo que la Corte grosso modo ha

sefalado sobre dichas obligaciones.

Con respecto a la obligaciébn de respeto, la Corte ha indicado que ésta implica
necesariamente la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal’>. A propdsito de la
obligacion de investigar, la misma Corte ha resaltado que ésta puede ser cumplida de diferentes
maneras, en funcién del derecho especifico que el Estado deba garantizar y de las particulares
necesidades de protecciénls; es decir, que el Estado deberda de organizar todo el aparato
gubernamental, y en general todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que se asegure juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos™. Esta ultima obligacion, dado que significa un hacer que deberia estar libre
de obstaculos para concretarse, implica que el Estado deberd prevenir razonablemente las
violaciones a derechos humanos, investigar seriamente con los medios a su alcance las

violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccién, con el propdsito de

® OEA. Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada. Ratificada el 9 de abril de 2002. Publicada en el DOF el 6
de mayo de 2002.

' OEA. Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad. Ratificada el 25 de enero de 2001. Publicada en el DOF el 12 de marzo de 2001.

2 Cfr. Corte IDH. La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 21; Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras.
Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 165; y Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 259, parr. 189.

'3 Cfr. Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parr. 73;
Caso Masacres del Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre
de 2012. Serie C no. 252, parr. 144; y Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 259, parr. 189.

1 Cfr. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.
166; Caso Masacres del Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
octubre de 2012. Serie C no. 252, parr. 144 y Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 259, parr. 189.
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identificar a los responsables de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima

una adecuada reparacion®®. Estos deberes fueron asumidos de manera explicita a través de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos del 2011, que establece en el Articulo 1
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que, como consecuencia del respeto
y garantia del corpus iuris de derechos humanos, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar

y reparar las violaciones a derechos humanos que se susciten.

Por otro lado, el Articulo 1.1 de la CADH, ademas de introducir la obligacion de los
Estados parte en el sentido de respetar y garantizar los derechos humanos de las personas,
contrae la obligacion del tipo ius cogens de realizarlo sin discriminacion alguna. Es importante
resaltar que la Corte ha sefialado constantemente, a través de su jurisprudencia, que esta norma
posee el caracter que indica que ha sido aceptada por la comunidad internacional y que la Unica
forma de derogarla es sustituyéndola con otra de la misma calidad. De hecho, varios han sido los
casos ante la Corte que revelan las violaciones a este principio internacional de no discriminacion,
que no se limitan Unicamente a la lista exhaustiva del 1.1, sino que pueden vincularse con todas
las categorias protegidas de discriminacién que sean necesarias para evitar la merma en los
derechos humanos de las personas. En esta tdnica, se ha indicado que el Estado, al alentar o
tolerar cualquier tratamiento discriminatorio, esta cayendo en un incumplimiento de las

obligaciones generales y se le puede generar una responsabilidad internacional®.

Este tratamiento discriminatorio puede realizarse en dos modalidades, de iure o de facto.
La primera es la que se encuentra directamente establecida en las normas o leyes de los Estados
parte y genera una discriminacion directa o indirecta; es decir, que las normas o leyes sean
discriminatorias per se, 0 que la norma o disposicion, al parecer sea neutral, pero que en los
hechos genere discriminacion en su aplicacion. La segunda modalidad —de facto— significa que la
discriminacion se haya realizado por actos u omisiones del funcionariado publico y que, bajo dicha
premisa, el Estado no haya prevenido la discriminacion y que, entonces, resulte como una practica

permitida.

!5 Cfr. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.
166; Corte IDH, Caso Masacres del Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de octubre de 2012. Serie C no. 252, parr. 144 y Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 259, parr. 189.

'8 Cfr. Corte IDH, Condicién Juridica y de Derechos de los Migrantes Indocumentados. OC-18/06 de 17 de septiembre de
2006. Serie A No. 18, parr. 86.
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Por lo tanto, el principio de no discriminacion en la mayoria de las ocasiones se encuentra
relacionado con el principio de igualdad ante la ley, ya que una de las formas en que se puede
generar dicha discriminacion es vulnerando este segundo principio. No obstante, que el principio
de la igualdad ante la ley se deba realizar sin discriminacion alguna, no implica que se deba el
mismo trato para todas las personas. Es decir, no toda distincion de trato puede considerarse
ofensiva por si misma y contraria a la dignidad humana, como ya lo ha indicado la Corte."’” Es por
lo anterior, que estas distinciones de trato deberan ser razonables, proporcionales, objetivas y

seguir un fin legitimo.

Lo anterior —la posibilidad de un tratamiento diferenciado que no genere exclusion o
desigualdad— constituye el fundamento para que la normatividad interna de los Estados parte
tenga sentido en su aplicabilidad, y que no solo la fundamentaciéon sino la motivacion
argumentativa tenga una justificacién legitima en una sociedad democratica que se compromete
con la salvaguarda universal de los derechos humanos, pero sobre todo de quienes pertenecen a
un grupo o poblacion que histérica y socialmente ha sido construido como un grupo en situacion
de vulnerabilidad. Frente a estas personas, los Estados deben de adoptar una proteccion especial
de garantes para evitar futuras violaciones, cuestion que ha sido de gran debate en paises en vias
de desarrollo como lo es México, donde vive una gran diversidad de personas vy, por lo tanto, de

necesidades que deberan protegerse, respetarse, promoverse y garantizarse.

Ill. Los grupos en situacién de vulnerabilidad en casos mexicanos ante el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Ahora bien, al ser un Estado de la region tan diverso, en México se encuentra gran nimero de
grupos en situacion de vulnerabilidad. Aqui se entiende a la vulnerabilidad como un proceso
multidimensional que ocurre sobre sujetos y colectivos de poblacion expuestos a riesgos sociales
y naturales que pueden afectar su bienestar material y no material, tanto en las condiciones
actuales como en el futuro'®. Al respecto, se han considerado varios grupos que han sido
depositarios de la gran disparidad de condiciones en el pais, a saber, las mujeres, las personas

adultas mayores, con discapacidad, las y los jévenes, las personas que pertenecen a pueblos y

7 Cfr. Corte IDH, Condicién Juridica y de Derechos de los Migrantes Indocumentados. OC-18/06 de 17 de septiembre de
2006. Serie A No. 18, parr. 89.

8 Moreno Pérez, Salvador, La opinién publica en torno a la violencia y a la discriminacién hacia diferentes grupos
vulnerables en México, Documento de trabajo No. 188, México, Centros de Estudios Sociales y de Opinion Publica.
Documento de trabajo No. 188, 2015, p. 2.
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comunidades indigenas, asi como las personas con una orientacién sexual o identidad de género

diversa.

En este sentido, se debe considerar que por lo menos tres de los ocho casos que México
ha enfrentado ante la Corte han sido por motivos de discriminacion por alguna categoria protegida
que implica grupos en situacion de vulnerabilidad. Por ello, a continuacién, se analizaran las
sentencia de los siguientes casos: 1) Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”)*®, sobre la falta de
debido proceso en la investigacién por la desaparicién y posterior hallazgo de los cuerpos de tres
mujeres en Ciudad Juérez; 2) Fernandez Ortega20 y otros, y 2) Rosendo Cantu y otra,”! ambos
referidos a la falta de investigacion en la violencia sexual como forma de tortura infligida a mujeres

que pertenecen a grupos indigenas en la Sierra de Guerrero.
Caso “Campo Algodonero”

La problematica principal del caso se centr6 en la falta de la debida diligencia durante la
investigacién y posterior sancion de los responsables por las muertes de tres jovenes (Claudia,
Esmeralda y Laura). La Corte comenz0 el analisis del caso recabando informacién respecto del
contexto cultural y legal de la zona. Entonces, los representantes de las victimas otorgaron
informacion oficial de organismos nacionales y estatales para visibilizar la gran discriminacién que
las mujeres enfrentaban cuando pretendian acceder a la justicia. En este sentido, la Corte
determind la importancia de realizar un apartado referente a la discriminacion y violencia hacia las

mujeres, haciendo referencia al contexto, como una forma para dilucidar las violaciones del caso.

La Corte sefial6 que el Estado tenia conocimiento desde la década de 1990 sobre la
discriminacién estructural y desproporcionada en contra de las mujeres, que incluian la
desaparicion de un gran numero de mujeres jovenes (nifias, trabajadoras —sobre todo en
maquilas— de escasos recursos, estudiantes o migrantes). En relacibn con esta problematica,

aungque no se reconocio una cifra oficial, si se consideré una proporcién alarmante de mujeres

® Corte IDH, Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. (En Adelante: Caso Campo Algodonero) Serie C No. 205.

 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010, Serie C No. 215.

%! Corte IDH, Caso Rosendo Cantul y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de agosto de 2010. Serie C No. 216.
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desaparecidas, lo que visibilizé un fendmeno complejo que tuvo que ser aceptado y reconocido por

el propio Estado®.

Sin embargo, aunque la Corte no haya declarado la violacion a los derechos a la vida,
integridad y libertad por parte del Estado a la luz de la obligacion de respetar —y dado que no se
podia atribuir ésta sin saber quiénes eran los responsables de dichos asesinatos—, lo que si hizo
dicha Corte a la luz de la obligacién de garantia fue condenar al Estado por no cumplir con los

deberes que resultan del cumplimiento de esta obligacion: prevenir, investigar, sancionar y reparar.

El andlisis del caso fue insistente respecto de la falta de sensibilizacion del funcionariado
publico al momento de brindar su servicio a las personas. Es decir, que la discriminacion
estructural también era realizada por parte de las y los servidores publicos hacia las mujeres que
trataban de acceder a la justicia. De hecho, la propia Corte indicé a México que las y los
funcionarios, en ese momento, no tenian las herramientas necesarias, o por lo menos no lo
comprobd, para recibir las denuncias con capacidad y sensibilidad para entender la gravedad del
fenémeno de violencia hacia las mujeres, ni la voluntad de actuar de inmediato®®. Y posteriormente,
advirti6 que tampoco contaban con protocolos adecuados que recogieran los estdndares
internacionales en materia de investigaciéon de casos relacionados con mujeres, lo que dificulté la

obligacion de investigar adecuadamente estos y muchos otros casos.

De hecho, se trajo a colacion la forma en que fueron atendidos los casos, lo que se asocio
con la subordinacion de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género socialmente
dominantes y persistentes, que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o
explicitamente, en politicas y précticas, en el razonamiento y uso del lenguaje de las autoridades.

Lo que se tradujo en violencia en contra de las mujeres“.

No obstante lo anterior, el Estado mexicano consciente de sus obligaciones generales, ha
realizado ciertas acciones para ir paulatinamente cumpliendo con los resolutivos de las sentencias
internacionales —como la presente— y, asi, demostrar el interés en corregir las actuaciones que
viciaron y siguen viciando el acceso a la justicia de las mujeres. En lo que atafie a la discriminacion
estructural, las reparaciones en el caso especifico de estas mujeres y sus familias, generaron una

nueva perspectiva en la aplicacion de las reparaciones a los diferentes grupos en situacion de

22 Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 121.
%% Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 285.
2 Cfr. Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 401.
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vulnerabilidad. La Corte indic6 que estas reparaciones deberian contener una vocacion

transformadora, no solo con un efecto restitutivo sino también correctivo®.

Asi, con el impetu de enmendar la discriminacién estructural por parte del funcionariado
publico en materia de atencion a las victimas pertenecientes a este grupo, se realiz6 un primer
Protocolo general para la investigacion de delitos con perspectiva de género, que posteriormente
fue adoptado por varias entidades de la Republica® con el animo de corregir la fallas en la
investigacién y de lograr la transversalizacion plena de la perspectiva de género. Ademas, esta el
Protocolo para juzgar con perspectiva de género, publicado por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion (SCJIN) en 2013, que forma parte de dicho compromiso.

Otro de los compromisos que surgieron de las medidas de reparacion en este fallo
internacional es la capacitacion permanente de todas las autoridades, tanto estatales como
federales. Lo anterior se ha reflejado de manera consistente en los Ultimos afios, por ejemplo, en la
estrategia del Plan Nacional de Desarrollo que exhorta a la presente administracion a
transversalizar la perspectiva de género en todas sus acciones®’; también en los cursos en linea
que surgen de convenios entre la SCJN y otros organismos internacionales en materia de género y
derechos humanos, asi como otros cursos, talleres y diplomados que se han impartido a otras
autoridades para incluir la perspectiva de género en su actuar diario y en el dmbito de su

competencia®®.

Asimismo, se desarrollaron diversas campafias para sensibilizar no solamente a las y los
funcionarios publicos en relacion con la discriminacién estructural de las mujeres en Ciudad Juarez,
sino que se convocod a la poblacion en general. Esta estrategia se replicd por otras entidades
federativas, y se incluy6 a varias instancias nacionales y estatales, como el Instituto Nacional de

las Mujeres y la Comision Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres.

Casos Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantu

% Cfr. Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 450.

% Cfr. Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 81.

" Cfr. Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018. Estrategias transversales para el desarrollo nacional. Disponible en:
http://www.dof.gob.mx/nota_detalle_popup.php?codigo=5299465 (consultada el 2 de junio de 2015).

%8 Cfr. Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucién de 21 de mayo de 2013, parr. 107 y 111.
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En 2010 se condend internacionalmente a México por la falta de la debida diligencia en las
investigaciones y sancion de la violencia sexual sufrida por ambas mujeres, asi como la falta de
reparacion del dafio. Cabe destacar que, en ambos casos, las mujeres formaban parte de una
comunidad indigena en el Estado de Guerrero y fueron violadas sexualmente por parte de
elementos del ejército mexicano, lo que llevd, en esa época, a que las instancias que investigaran
el caso fueran las castrenses.

Por un lado, no se respetaron y garantizaron sus derechos en relacién con la justicia
ordinaria, que tenia la obligacion de llevar a cabo la investigacion de los casos y abordar en ambos
la violencia sexual con base en los elementos de la tortura establecidos en la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Este documento ha generado una nueva
jurisprudencia que considera a la violencia sexual como una forma de tortura, y en Ultima instancia,
se propone combatir la falta de perspectiva de género en las actuaciones del Estado frente a estos

casos.

A partir de lo anterior, la Corte dispuso grosso modo que el Estado tenia que realizar las
siguientes medidas de justicia: reformar la base normativa que posibilita a la justicia castrense
investigar casos en los que se encuentra implicada una persona civil, ademas de otorgar un
recurso para impugnar esta competencia; la realizacion de un protocolo de investigacion en casos
de violencia sexual; generar cursos y talleres permanentes a nivel estatal y nacional, con
perspectiva de género e intercultural para la investigacion diligente en casos de violencia sexual a
mujeres; realizar cursos sobre derechos humanos dirigidos a las fuerzas armadas; articular
campafas de concientizacion y sensibilizacion a la poblacién en general sobre la prohibicion y los

efectos de la violencia y discriminacion contra la mujer indigena.

En atencion de estas disposiciones de la Corte y consciente de la necesidad de crear una
sociedad que visibilice y sea sensible frente a la discriminacion hacia las mujeres, se han realizado
acciones que han ido mas alla de lo solicitado por el tribunal interamericano. Es decir, ha sido parte
de la voluntad politica de las y los funcionarios publicos atender los programas y cursos sobre la
concientizacién en materia de género para la atencién a victimas. En este sentido, la creaciéon de
manuales y protocolos de atencidn, investigacion, sancion y reparacién con perspectiva de género

comienza a ser una realidad®. Finalmente —y si bien como resultado también de otro fallo

 Segun lo establecido en la Resolucién de la Corte IDH sobre la Supervision de Cumplimiento de Sentencia en el Caso
Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, faltan siete entidades en adoptarlos.
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interamericano contra México— se ha reformado el Cédigo de Justicia Militar, aunque queda

pendiente hacer explicito que esta medida se realizé con el animo de cumplir con la referida
disposicion de la Corte y en el marco de la importancia de implementar la perspectiva de género en

la actuacion diaria y regular del funcionariado publico.

IV. Conclusion

A pesar de la historia de marginacion hacia ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad, como las
mujeres o0 personas que pertenecen a comunidades y pueblos indigenas, no se puede pasar
desapercibido que México ha dado pasos importantes, aunque aun insuficientes, en contra de la

discriminacion.

Prueba de lo anterior es el importante marco juridico que se ha generado y adoptado no
s6lo como resultado de los fallos internacionales, sino con base en las obligaciones internacionales
que motu proprio se han firmado con el fin de respetar y garantizar los derechos humanos de las
personas que se encuentran bajo la jurisdiccion mexicana. En este rubro destacan las siguientes
disposiciones: la Ley General de Prestacion de Servicios para la Atencion, Cuidado y Desarrollo
Integral Infantil (2011); la Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad (2011);
la Ley de Migracion (2011); la Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas (2012); la Ley del Instituto Nacional de las Mujeres (2012); la Ley General para Prevenir,
Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia
a las Victimas de éstos Delitos (2012); la Ley General de Victimas (2013), y la Ley General de los

Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (2014).

Asimismo, México ha firmado y ratificado los principales Convenios y Tratados
internacionales de proteccién a los derechos de diversos grupos en situacién de vulnerabilidad; ha
invitado a diversos mecanismos de promocién y vigilancia en la aplicacion de los derechos
humanos; y también ha participado en la entrega de informacién sobre la situacion de derechos
humanos en el pais, ya sea de manera general o especifica para la integracion de los informes de

los diversos Comités de tratados o de la Comision..

Finalmente, las acciones en el Poder Judicial con respecto a la proteccién de los derechos
de los diversos grupos en situacion de vulnerabilidad han sido importantes. La obligacién que

tienen las y los juzgadores para transversalizar la perspectiva de derechos humanos ha sido loable
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en tanto se han redactado fallos progresistas en el tema. En la misma linea, la constante discusion
para dejar en claro el uso del control de convencionalidad por parte de las autoridades en el &mbito
de su competencia, ha dejado en claro la obligacion que tiene el Estado para adoptar los
estandares internacionales en la materia o adecuar la legislaciéon a los minimos internacionales v,
asi, evitar la construccion de contextos de vulnerabilidad y garantizar los derechos de todas las
personas.

Aun queda un largo por recorrer, por lo que se deberan fortalecer los mecanismos para la
rendicion de cuentas en materia de proteccion de los derechos humanos frente a las principales
instancias internacionales pertinentes, asi como el andamiaje institucional con el propdsito de

respetar los derechos de las personas, promoviendo la igualdad sustantiva y la no discriminacion.

Maria Florencia Reggiardo, Maria Daniela Rivero, Jorge Calderén Gamboa, Patricia Tarre Moser
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UNA NUEVA DOCTRINA PARA ENTENDER LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

Alexandra Sandoval Mantilla*

Sumario: I. Introduccion; Il. Doctrina tutelar o de situacion irregular vs. Doctrina de proteccion
integral; Ill. Los rezagos de la doctrina tutelar en la jurisprudencia de la Corte Interamericana; IV.
La materializacion de la proteccién integral; V. A manera de conclusion: algunos retos que siguen

pendientes de abordar.
I. Introduccién

Desde sus inicios la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) ha tenido que afrontar
casos relacionados con la proteccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes® (NNA).

Famosas son sus primeras sentencias sobre el tema, tales como el caso de los “nifios de la calle”,

"3 0 el caso del

la opinion consultiva No. 17 de 2002 sobre la “condicién juridica y derechos del nifio
“instituto de reeducacion del menor™, los cuales establecieron las bases sobre la materia en el
sistema interamericano y constituyeron, en su momento, grandes avances en la misma. Sin
embargo, esta primera etapa de la jurisprudencia de la Corte todavia se encontraba influenciada
por la doctrina “tutelar” o de “situacion irregular”, la cual implicaba una vision limitada del verdadero
alcance de los derechos de los NNA. Teniendo en cuenta lo anterior, la finalidad del presente

articulo es mostrar como la jurisprudencia de la Corte adopté la llamada “doctrina de proteccion

* Alexandra Sandoval Mantilla: Actualmente es abogada coordinadora de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
con sede en San José, Costa Rica. Graduada en Derecho de la Universidad de los Andes de Bogota, Colombia y LL.M.
(Master in Law) en Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional de la Universidad de Utrecht, Holanda. Ha trabajado
en la Fiscalia General de la Nacion de Colombia en la Direccion de Asuntos Internacionales, en el Congreso de la Republica
de Colombia como asesora y como profesora de catedra de la Universidad de los Andes. Asimismo, ha dictado diversas
conferencias en Brasil, Chile, Costa Rica, Colombia, México, Paraguay y Uruguay sobre temas, tales como el sistema
interamericano de derechos humanos, libertad de expresion, derechos de los nifios y nifias, comunidad LGTBI, derechos
reproductivos, personas con discapacidad, medidas provisionales y control de convencionalidad. Las opiniones de la autora
son de su exclusiva responsabilidad y no reflejan necesariamente el parecer de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ni de su Secretaria.

! Con base en el articulo 1 de la Convencién sobre los derechos de los nifios, en el presente articulo se entienden como
nifias, nifos y adolescentes “todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de
edad”.

2 Corte IDH, Caso Villagran Morales y otros ("Nifios de la Calle”) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C No. 63.

3 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.
Serie A No. 17.

“ Corte IDH, Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112.
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integral” en los ultimos afos y exponer como este cambio impacta de manera concreta en los

precedentes establecidos en la jurisprudencia de la Corte.

Para cumplir con la finalidad del articulo se realizara, en primer lugar, un breve recuento
sobre las diferencias entre la doctrina “tutelar” o de “situacion irregular” y la doctrina de “proteccion
integral”. En segundo lugar, se expondra de qué manera la jurisprudencia anterior al caso Gelman
mantenia en cierto grado algunos aspectos de la doctrina tutelar. En tercer lugar, se presentara
como la jurisprudencia ha acogido la doctrina de proteccién integral, lo cual se realizara a través de
la referencia especifica a cuatro principios basicos de la Convencion sobre los derechos del nifio
(CDN). Finalmente, se indicaran algunos retos que todavia estan pendientes de ser afrontados en

relacién con la proteccion de los derechos de los NNA.
Il. Doctrina tutelar o de situacién irregular vs. Doctrina de proteccion integral

Sin la intensién de realizar un tratado extensivo sobre estas dos doctrinas es posible afirmar que la
doctrina “tutelar” o también llamada de “situacion irregular” se caracteriza principalmente por
“considerar a una porcion de los nifios, nifas y adolescentes —posteriormente denominados
menores en situacion irregular— como un objeto de la proteccion, el control y la represion por parte

de los adultos y los érganos del Estado”

. Esta concepcion lleva implicito que el Estado ostenta una
facultad amplia para intervenir frente a los menores de edad que se considera que se encuentran
en situacion irregular, los cuales son generalmente los NNA en abandono o infractores de la ley
penal. Ademaés, el modelo tutelar va ligado a la idea de incapacidad de los NNA, pero no solo
incapacidad juridica, sino incapacidad para discernir y para decidir sobre sus vidas®. Estas
concepciones conllevaron modelos en que la intervencion era generalmente de caracter judicial
para la “proteccion del menor”’, en los cuales los NNA no tenian participacion y se daba
predominancia a las medidas de privacion de la libertad de los NNA. Como bien lo sefiala el autor
Miguel Cillero, “[e]l sistema tutelar [...] “gobernd” sin contrapesos a la infancia pobre y sus familias

durante gran parte del siglo XX en América y Europa”’.

Por su parte, la doctrina de la proteccion integral aparece como una nueva vision para

abordar los derechos de los NNA, en la cual “[e]l reconocimiento del nifio [, nifia] y adolescente

® Cillero, Miguel, “Los derechos del nifio: de la proclamacion a la proteccién efectiva”, Justicia y Derechos del Nifio, 1a. ed.,
Argentina, UNICEF, 2001, no. 3, p. 51.

® Para mayor informacion sobre este punto, ver: Emilio Garcia Mendez, “Nifios y adolescentes como sujetos sociales de
derechos y deberes”, en: “Presente y futuro de los derechos humanos”, Ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez, [IDH.
" Miguel, Cillero, op. cit., p. 53.
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como sujeto pleno de derechos constituye el punto neuralgico del nuevo derecho”™. En efecto,
entender que los NNA son titulares de derechos vy, por ello, pueden ejercerlos segln su grado de
desarrollo, implica un cambio esencial del modelo anteriormente descrito, por cuanto los adultos y
el Estado pierden el poder de decidir en todos los casos que es lo “mejor” para el NNA y se les
reconoce que su edad no es un impedimento para ser reconocidos como verdaderos ciudadanos.
En la préactica, la doctrina de proteccién integral conlleva, entre otras cosas, una menor
intervencién estatal y parental, procesos administrativos y judiciales donde es esencial la
participacion de los NNA vy la creacion de politicas publicas de prevencion en aras de garantizar los

derechos de todos los NNA y no solo de aquellos que se consideren en “situacion irregular”.

Si bien la CDN de 1989 no hace mencién expresa a la doctrina de la proteccién integral, es
considerada como el punto de quiebre entre las dos doctrinas, por cuanto los principios rectores de
la Convencion estan fundados en el reconocimiento de los NNA como sujetos de derechos. Lo
anterior es relevante en el contexto del sistema interamericano, por cuanto la Corte ha reconocido
que la Convencién Americana sobre derechos humanos (CADH) y los demas tratados del sistema
deben ser interpretados a la luz del corpus iuris internacional de los derechos de los NNA al cual
pertenece la CDN, dado que “este corpus juris debe servir para definir el contenido y los alcances

de las obligaciones que ha asumido el Estado cuando se analizan los derechos de nifios y nifas”®.
Ill. Los rezagos de la doctrina tutelar en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

Ahora bien, aunque la CDN es anterior a varias de las primeras sentencias relacionadas con los
derechos de los NNA que emiti6 la Corte, y fue incluso citada y usada como base normativa en
dichas sentencias, lo cierto es que algunos rezagos de la doctrina tutelar permanecieron en la
primera jurisprudencia de la Corte. El ejemplo mas significativo de lo anterior fue la aplicacion que
se realizaba del articulo 19 de la CADH. Este articulo establece:

Articulo 19. Derechos del Nifio: Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado.

® Méndez Garcia, Emilio, Infancia y adolescencia — De los derechos y de la justicia, 3a. ed., México, Fontamara, 2007, p.
152.

° Corte IDH, Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. (En
adelante: Caso Formerén e hija) Serie C No. 242, parr. 44.
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En un inicio este articulo fue entendido por la Corte como la norma que consagraba todos
los derechos subjetivos de los NNA en la CADH. Es decir que cuando se analizaba una posible
violacion al derecho a la vida de un nifio en un caso contencioso muy seguramente no se
declaraba vulnerado el articulo 4 de la CADH, que es el que consagra este derecho, sino el articulo
19. Los principales problemas de esta aproximacion es que generaba confusiones respecto al
alcance y contenido de los derechos de los NNA y centraba sus derechos en la obligacion
reforzada de garantia y protecciéon que establece este articulo, lo cual termina siendo muy acorde

con la premisa de la doctrina tutelar, segun la cual los NNA son simplemente objetos de proteccion.

Precisamente, uno de los primeros pasos que tomad la Corte en su jurisprudencia reciente
para acoger la doctrina de la proteccién integral fue especificar que los derechos de los nifios son
todos aquellos que se encuentran en la CADH y aclarar como debia interpretarse el articulo 19 de

la CADH. Al respecto, el Tribunal indicé que:

La Corte resalta que los nifios y las nifias son titulares de los derechos establecidos
en la Convencion Americana, ademas de contar con las medidas especiales de
proteccion contempladas en el articulo 19 de la Convencion, las cuales deben ser

definidas segun las circunstancias particulares de cada caso concreto™.

En la préactica, esto implicé que actualmente la Corte al analizar un caso en que el titular
del derecho es un NNA identifica en primer lugar cual es el derecho subjetivo que fue vulnerado v,
posteriormente, determina si en el caso concreto debian tomarse medidas de proteccion especial.
Lo anterior debido a que no en todos los casos sera necesario que el Estado tome medidas
especiales de proteccion cuando en el caso se halle involucrado un menor de edad. Un ejemplo de
lo anterior, es el reciente caso Gonzales Lluy, en el cual la Corte encontré que “el Ecuador es
responsable por la violacion de la obligacion de fiscalizacion y supervision de la prestacion de
servicios de salud, en el marco del derecho a la integridad personal y de la obligacion de no poner
en riesgo la vida, lo cual vulnera los articulos 4 y 5 de la CADH en relacion con el articulo 1.1 de la

»ll

misma” . Si bien Talia Gonzales fue infectada con VIH cuando tenia tres afios, los bancos de

sangre deben tener exactamente el mismo cuidado en la revisién de la sangre que sera transferida

' Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. (En
adelante: Caso Atala Riffo y Nifias) Serie C No. 239, parr. 196.

™ Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 01 de septiembre de 2015. (En adelante: Caso Gonzales Lluy y otros) Serie C No. 298, parr. 191.
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tanto a menores de edad como a adultos, razén por lo cual no era necesario exigirle al Estado que

hubiera tomado medidas de proteccién especial en el caso concreto.

Ademas de lo anterior, el modelo tutelar se evidenciaba en el uso del lenguaje de algunas
sentencias, en las cuales se hacia especial énfasis en la necesidad de proteccion de los NNA por
su condicion de vulnerabilidad, pero poco se desarrollaba la titularidad de sus derechos y su
capacidad para ejercerlos. Asi por ejemplo la autora Mary Beloff, en su momento, realizé6 una
critica a la sentencia del caso de los “nifios de la calle” contra Guatemala, por cuanto considerd
que “lo poco que determind [la Corte] respecto del contenido de las medidas especiales de
proteccion refleja una concepcion tutelar que la Convencién sobre los Derechos del Nifio pretende
superar”lz, ya que la sentencia tiende a asociar las condiciones de pobreza de los nifios del caso
con delincuencia. Respecto a la opinién consultiva sobre la “condicion juridica y derechos del nifio”,
la misma autora reconoce que implicé un avance sustancial, debido a que fue la primera sentencia
en que se reconocié que los NNA eran sujetos de derechos, mas resalto que ésta es “una decision
incompleta que omitié pronunciarse categéricamente sobre el articulo 19 de la CADH, tanto en

"3 No obstante a las

términos de prestaciones positivas cuanto de limites precisos al Estado
anteriores criticas, cabe resaltar que estas primeras sentencias sirvieron como primeros pasos
para ir adoptando la doctrina de la proteccidn integral, razon por la cual no se pretende desproveer

de importancia a estos precedentes.

IV. La materializacion de la proteccién integral

Una vez establecido lo anterior, se procedera a analizar el cambio jurisprudencial que tuvo la Corte
en sus ultimos afios, tomando como base cuatro principios de la CDN, que son a su vez pilares de
la doctrina de proteccion integral, a saber: i) el interés superior del menor; ii) la autonomia

progresiva; iii) no discriminacion, y iv) participacion.

a) Interés superior del nifio™

'2 Beloff, Mary, “Los derechos del nifio en el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos - Cuando un caso
no es “el caso”. Comentario a la sentencia Villagran Morales”, Justicia y Derechos del Nifio, 1la. ed., Argentina, UNICEF,
2001, no. 3, p. 39.

'3 Beloff, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Argentina, Editores del Puerto, 2009, p.188.

 El articulo 3.1 de la CDN establece que: En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.
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El interés superior de los NNA es un principio rector y transversal que ha sido utilizado para
orientar las actuaciones estatales o dirimir las controversias en las cuales se encuentren
involucrados los derechos de los NNA, el cual ha estado vigente incluso en el marco del modelo

tutelar. En efecto, la Corte desde sus inicios ha hecho referencia a este principio al indicar que:

La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad
de satisfaccion de todos los derechos de los menores [de edad], que obliga al
Estado e irradia efectos en la interpretacién de todos los deméas derechos de la

Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad™.

La relevancia de este principio es tal que la Corte ha manifestado que no es solo un fin
legitimo, sino imperiosole, por lo que todas las actuaciones y decisiones de los agentes estatales
en que se encuentren involucrados NNA, deben obedecer al mismo. No obstante a la importancia
de este principio, en nombre del mismo se han cometido arbitrariedades en contra de los NNA, por
lo cual “[gleneralmente, se cree que el interés superior del nifio es una directriz vaga,
indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones, tanto de caracter juridico como psicosocial, que
constituiria una especie de excusa para tomar decisiones al margen de los derechos reconocidos

en razén de un etéreo interés superior de tipo extra—jurl’dico””.

Precisamente por esto es relevante sefialar que la Corte ha intentado dotar de contenido
dicho principio con la finalidad de evitar un margen de discrecionalidad que termine legitimando
posiciones que atenten contra el verdadero interés superior de los NNA. Al respecto, cabe sefialar
tres casos contenciosos, en los cuales las autoridades judiciales que adoptaron los fallos que
generaron la responsabilidad internacional del Estado, fundamentaron sus decisiones en el interés
superior del nifio. En el primer caso, cuyos hechos se relacionan con la decisién de retirar la
custodia a una madre de sus tres hijas por su orientacion sexual, la Corte establecié que “la
determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se
debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales especificos y su impacto

negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segin el caso, los dafios o riesgos reales y probados,

'* Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130, parr. 134.

'8 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros, parr. 268.

' Cillero, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre los derechos del nifio”,
Montevideo, OEA, Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes (INN), http://www.iin.oea.org/el_interes
_superior.pdf
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y no especulativos o imaginarios”

. En particular, la Corte indicéd que “[e]l interés superior del nifio
no puede ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de la madre o el padre por la

orientacion sexual de cualquiera de ellos™*.

Posteriormente, en el caso Forneron e hija contra Argentina, en el cual se dio en adopcién
a una pareja a una nifia cuyo padre biol6gico pedia su custodia, teniendo en cuenta, entre otros
motivos, que el padre era soltero y de escasos recursos econémicos, la Corte reiter6 el precedente
anteriormente citado. Agregé que ademas “no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de

»20

los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia”, a la

hora de establecer el interés superior del nifio.

Recientemente, la Corte retomé el precedente en el caso Gonzales Lluy al analizar si se
estaba protegiendo el interés superior de los estudiantes de una escuela al expulsar a una alumna

infectada con VIH. En este caso, la Corte consideré que:

la sola referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian
conllevar la situacién de salud de una nifia que comparte el colegio con otros nifios,
no puede servir de medida idénea para la restriccion de un derecho protegido como
el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacién alguna por la
condiciéon médica. El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la

discriminacién en contra de una nifia por su situacion de salud?.

Los casos presentados anteriormente muestran como la Corte ha decidido dotar de
contenido este principio y no acepta la mera referencia a éste para entender que efectivamente se
estd cumpliendo con la satisfaccion de los derechos de los NNA, sino que exige que las
afirmaciones se encuentren fundadas en hechos ciertos y probados. Ademas, el Tribunal ha sido
tajante en afirmar que este principio no puede ser utilizado como excusa para amparar tipos de

discriminacion.

'8 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 109.

'° Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 110.

% Corte IDH, Caso Fornerén e hija, parr. 50.

2 Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros, parr. 265.
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b) Autonomia progresiva

Quizas una de las implicaciones de la doctrina de la proteccidn integral que mayor causa
reticencia es la autonomia progresiva con que cuentan los NNA para ejercer sus derechos.
Pareciera que aceptar en abstracto que los NNA son sujetos de derechos no genera mayores
controversias, pero admitir en el dia a dia que pueden llegar a ejercerlos de manera directa causa
muchas preocupaciones, en parte porque implica una afrenta a la autoridad parental y estatal,
ademas involucra comprometerse en serio con aceptar que la minoria de edad no implica una
incapacidad absoluta. Por ello, es relevante resaltar que la Corte ha acogido este principio al
manifestar que “los nifios y las niflas ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que

desarrollan un mayor nivel de autonomia personal”®.

La Corte ha tenido hasta el momento pocas oportunidades para desarrollar dicho principio,
dado que no se ha presentado un caso contencioso cuyo tema central sea este, pero ha dado
muestras de entender su aplicacion. Concretamente, en el caso Mendoza y otros vs. Argentina la

Corte manifesté que:

Si bien los nifilos cuentan con los mismos derechos humanos que los adultos
durante los procesos, la forma en que ejercen tales derechos varia en funcion de su
nivel de desarrollo. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las
diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes

participan en un proceso“.

En particular, la Corte ha hecho uso de este principio para establecer como debe ser tenida
en cuenta la participacion de los NNA en los procesos que les conciernen. En este sentido, la Corte

ha entendido que “[e]videntemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual,

125

en la experiencia y en la informacién que poseen cada nifia o nifio”*”, por lo que “los niveles de

22 £l articulo 5 de la CDN establece que: Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres 0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.

2 Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion
internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. (En adelante: Opinién Consultiva OC-21/14) Serie A
No. 21, parr. 66.

2 Corte IDH, Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de
mayo de 2013 Serie C No. 260, parr. 145.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 68.
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. Lo anterior

comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad biolégica”

denota que la Corte comprende que el ejercicio de los derechos de los NNA no depende
necesariamente de la edad que tengan, sino que se debe tener en cuenta el grado de madurez

particular de cada NNA para establecer el grado de ejercicio en cada caso concreto.

Por otra parte, la Corte ha deslindado la titularidad del derecho de la representacién del
mismo, en el sentido que reconoce que si bien en algunos casos los derechos de los NNA pueden
ser ejercidos por los adultos que los representan, esto no quiere decir que los menores de edad
cedan su derecho. En efecto, la Corte ha indicado que generalmente “en su primera infancia

actuan [...] por conducto de sus familiares™’

, pero a la hora de analizar la violacion ha protegido la
titularidad del NNA del derecho. Tanto en el caso Furlan y familiares vs. Argentinazg, como en el
caso Gonzales LIuyzg, los recursos judiciales fueron interpuestos por los padres de los nifios, el
primero por tratarse de un nifio con discapacidad y la segunda por encontrarse en la primera
infancia. No obstante, a que la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comisién) y los
representantes en ambos casos alegaron que las violaciones a las garantias judiciales habrian sido
entonces también en perjuicio de los padres, por actuar en representacion de sus hijos, la Corte
manifesté que la representacién no implica un derecho propio, por lo que las victimas de las

violaciones fueron el nifio y la nifia en cada caso.
. .. ., 30
c) No discriminacion

A pesar de que la jurisprudencia de la Corte sobre discriminacion no es tan extensiva como
la situacion de la regiébn amerita, lo cierto es que la Corte si ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre las diversas formas de discriminacion en casos relacionados con NNA. Por

discriminacion se debe entender:

% Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 12 (2009). El derecho del nifio a ser
escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, parr. 30.

T Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No.221, parr.
129.

% Corte IDH, Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2012. (En adelante: Caso Furlan y Familiares) Serie C No. 246, parr. 205.

* Corte IDH, Caso Gonzales Lluy y otros, parr. 317.

% El articulo 2 de la CDN indica que: 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién
y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda
forma de discriminacién o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares.
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[T]oda distincién, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados

motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra
condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce 0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos

humanos y libertades fundamentales de todas las personas™.

A continuacion se hara referencia a cuatro casos que muestran las diversas formas como
es posible abordar el tema, como lo son la discriminacion por proteccion desigual ante la ley, la
discriminacion estructural, la discriminacién indirecta o la utilizacion de juicios de igualdad para

determinar si una determinada diferenciacion pudo haber sido discriminatoria.

El primer caso versa sobre la discriminacion cometida en contra de las nifias Yean y Bosico
de ascendencia haitiana, dado que Republica Dominicana se negd a darles sus documentos de
nacionalidad a pesar de haber nacido en el territorio y que se aplica el principio del ius soli para
determinar quienes son ciudadanos dominicanos. Al respecto, la Corte declaré la violacion al
articulo 24 de la CADH* por una proteccion desigual ante la ley y, en particular, en la aplicacion de
la misma, por cuanto se les exigieron requisitos adicionales para adquirir la nacionalidad a los que
se les exigian a otros menores de edad que no eran de ascendencia haitiana. Ademas, la Corte en
la sentencia hizo referencia a una posible discriminacion estructural en contra de las personas con
ascendencia haitiana, ya que afirmé que “este Tribunal considera que el tratamiento discriminatorio
impuesto por el Estado a las nifias Yean y Bosico, se enmarca dentro de la condicion vulnerable de
la poblacién haitiana y dominicana de ascendencia haitiana en la Republica Dominicana, a la cual

pertenecen las presuntas victimas™®.

En el caso Gonzales Lluy, la Corte determiné la violacion al ejercicio del derecho a la
educacion sin discriminacion, por cuanto la nifia, Talia Gonzales fue expulsada de la escuela por
ser portadora de VIH. En esta sentencia se hicieron consideraciones relevantes sobre la utilizacion
del juicio de igualdad para determinar si una diferenciacion puede ser considerada discriminacion,

pero ademas se hicieron desarrollos importantes sobre el tipo de estigmas que sufren NNA con

*'Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 81.

3 Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130, parr. 166.

* |dem, parr. 168.
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VIH. En este sentido, se acudié a la Observacion General No. 3 del Comité de los Derechos Nifio

respecto del VIH/SIDA, en la cual se afirma que “su forma mas extrema, la discriminacién contra
los nifios y las niflas infectadas por el VIH se manifiesta en su abandono por la familia, la
comunidad y la sociedad. La discriminacion también agrava la epidemia al acentuar la
vulnerabilidad de los nifios, en particular los que pertenecen a determinados grupos, los que viven
en zonas apartadas o rurales, donde el acceso a los servicios es menor. Por ello, esos nifios son

victimas por partida doble™®.

Por otra parte, en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, la Corte hizo uso del articulo 2 de la
CDN para concluir que “las nifias y los nifios no pueden ser discriminados en razén de sus propias
condiciones y dicha prohibicién se extiende, ademas, a las condiciones de sus padres o familiares,

como en el presente caso a la orientacion sexual de la madre™.

Por ultimo, en el caso Furlan la Corte declar6 la violacién por una discriminacion indirecta
generada por no haberse tenido en cuenta la situacion agravada de vulnerabilidad de Sebastian
Furlan, por ser menor de edad con discapacidad viviendo en una familia de bajos recursos
econodmicos, lo cual conllevo “una discriminacién de hecho asociada a las violaciones de garantias

judiciales, proteccion judicial y derecho a la propiedad"36.

d) Participacion®’

El principio de participacion tiene un papel primordial dentro de la doctrina de proteccion
integral, dado que este es el que viene a garantizar que el contenido del principio del interés del
nifio no sea llenado exclusivamente por las valoraciones de los adultos que creen saber que es
mejor para el NNA, sino que efectivamente se haya tenido en cuenta la opinion del NNA en

aspectos primordiales de su vida®®. Asimismo, el principio de participacién implica aceptar que los

3 UNICEF, Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General No. 3, El VIH/SIDA y los derechos del nifio, 2003, parr.
7.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo e Hijas, parr. 151.

% Corte IDH Caso Furlan y Familiares, parr. 269.

" El articulo 12 de la CDN estipula que: 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.

* En este sentido, la Observacién General No. 12 de 2009 del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas resalt6
la relacién entre el “interés superior del nifio” y el derecho a ser escuchado, al afirmar que “no es posible una aplicacién
correcta del articulo 3 [(interés superior del nifio)] si no se respetan los componentes del articulo 12. Del mismo modo, el
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NNA entienden lo que sucede en sus vidas y pueden emitir opiniones o juicios de valor al respecto
sin importar cual sea su edad bioldgica, por lo que el grado de comprension y su expresion
dependeran del estado de madurez de cada nifio. Al respecto, muchas veces se encuentran
barreras a la participacion de los NNA por considerar que la edad bioldgica, especialmente la
primera infancia, implica que los nifios o las nifias no tienen la capacidad para entender lo que
sucede en su entorno. También existen miedos respecto a que la opinién de los NNA sea
facilmente manipulable por los adultos cercanos a ellos. Por ello, tomarse en serio este principio
implica dejar de lado preconcepciones que se encuentran muy arraigadas sobre la capacidad de
los NNA y aceptar que ser sujetos de derechos necesariamente conlleva que los ejerzan de

manera directa.

La Corte por su parte tuvo que hacer uso directo de este principio en el caso Atala Riffo y
nifias vs. Chile, cuando se percaté que no constaba en el expediente alguna manifestacion de la
voluntad de las tres nifias que fueron presentadas como presuntas victimas por la Comision v,
ademas, existia un conflicto de intereses entre los padres de las nifias, ya que cada uno decia
manifestar la voluntad real de sus hijas, pero las posiciones resultaban contradictorias entre si. Por
esto, la Corte decidié ordenar, como prueba para mejor resolver, una diligencia en que las nifias
pudieran ejercer su derecho a ser oidas como materializaciéon del principio de participacion. En

efecto, la Corte resalté que:

[E]l Tribunal observa que el articulo 8.1 de la Convencidon Americana consagra el
derecho a ser oido que ostentan todas las personas, incluidos los nifios y nifias, en
los procesos en que se determinen sus derechos. Dicho derecho debe ser
interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
el cual contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las
nifas y los nifios, con el objeto de que la intervencion del nifio se ajuste a las

condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuinosg.

articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que
afecten su vida”. Comité de Derechos del Nifio, Observacién General No. 12, parr. 74.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo e Hijas vs. Chile. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de
noviembre de 2011. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/atala_29_ 11 111.pdf. Por otra parte, el Comité de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha definido que el derecho a "ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio", implica que “esta disposicién es aplicable a todos los procedimientos judiciales
pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones”. Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General
No. 12 (2009). El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009, parr. 32. En particular, UNICEF ha
indicado que “todo procedimiento [...] judicial que afecte al nifio cubre un espectro muy amplio de audiencias en cortes,
incluyendo todos los procedimientos civiles, tales como los procedimientos de divorcio, custodia, cuidado y adopcion,
cambio del nombre, solicitudes judiciales respecto al lugar de residencia, religion, educacion, disposicién de dinero, etc.,
decisiones judiciales sobre nacionalidad, inmigracion y estado de refugiado, y procedimientos penales; también incluye la
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Posteriormente, la Corte en la sentencia del citado caso establecié los estandares

generales que se deben tener en cuenta para la realizacién de este tipo de diligencias, a la luz de
lo ya desarrollado por el Comité de Derechos del Nifio. De estos estandares cabe resaltar: i) la
necesidad de informar previamente a los NNA sobre su derecho a ser escuchados de la manera
adecuada dependiendo de su madurez y acordar en caso de que acepten, como se llevara a cabo
la diligencia, y ii) la importancia de crear un ambiente amigable e interdisciplinario para los NNA y
recurrir a otros profesionales para apoyar la diligencia, tales como psicélogos o trabajadores
sociales.

Asimismo, cabe recalcar que la Corte indicé que la opinién de los NNA no es totalmente
vinculante para los operadores judiciales o autoridades que deban decidir sobre la situacion de los
NNA, sino que implica un deber de motivar las razones por las cuales se separaria de su opinién,
pues de no ser asi también se estaria vulnerando su derecho a ser oidos. Al respecto, la Corte

sefialé que:

No basta con escuchar al nifio, las opiniones del nifio tienen que tomarse en
consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio
propio, lo que requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas mediante un
examen caso por caso™. Si el nifio esta en condiciones de formarse un juicio propio
de manera razonable e independiente, el encargado de adoptar decisiones debe
tener en cuenta las opiniones del nifio como factor destacado en la resolucion de la

cuestion*.

Los estdndares sefialados anteriormente han sido reiterados por la jurisprudencia posterior
de la Corte, pero cabe resaltar la aplicacion en concreto que se hizo en la opinién consultiva sobre
los derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon y/o en necesidad de
proteccién internacional. En dicha opinion, la Corte determind que “con el propésito de asegurar un
acceso a la justicia en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido proceso y velar por
que el interés superior de la nifia o del nifio haya sido una consideracion primordial en todas las

decisiones que se adopten, los Estados deben garantizar que los procesos administrativos o

participacion de Estados ante tribunales internacionales”. Traducciéon al castellano de la Secretaria de la Corte
Interamericana. Unicef, Manual de Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Tercera edicion enteramente
revisada) 2007, p. 156.

“° UNICEF, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 12, parrs. 28y 29.

*" UNICEF, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 12, parr. 44.
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judiciales en los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nifios migrantes estén

adaptados a sus necesidades y sean accesibles para ellos™.

V. A manera de conclusién: algunos retos que siguen pendientes de abordar

Como se indicé en la introduccion, el presente articulo buscaba demostrar que los Ultimos avances
jurisprudenciales de la Corte efectivamente acogieron la doctrina de la proteccion integral, razon
por la cual se muestra un panorama favorable respecto a la proteccion y garantia de los derechos
de los NNA. Sin embargo, esta aproximacion no conlleva que a la Corte no le falten temas por
desarrollar y algunos estandares por afianzar.

En mi opinién, si bien la Corte ha sido enfatica en el cumplimiento por parte de los Estados
de los estandares sobre participacion de los NNA en los procesos internos, es necesario que
dichos estandares se hagan una realidad en el marco del sistema interamericano. Como se sefialg,
hasta el momento sélo se ha realizado una diligencia para constatar la voluntad de las nifias que
hacian parte de un caso contencioso y se generd por circunstancias especiales del caso, mas
dentro del sistema no existe regulacion clara y precisa sobre la obligacién de la Comisién y de la
Corte de recaudar la opinién de los nifios que sean presentados como presuntas victimas en los
casos contenciosos. Tampoco existe regulacién sobre cémo deberia llevarse el proceso de manera
general y mucho menos como la Corte podria tener ayuda interdisciplinaria para estos casos. Esto
conlleva que en casos como en el Forneron e hija vs. Argentina se declaren violaciones de
derechos humanos a favor de una nifia, que el sistema interamericano nunca escucho, lo cual
como se indico genera problemas a la hora de confirmar si efectivamente se esta cumpliendo con

el principio del interés superior del nifio.

También con relacion a la participacion de los NNA seria deseable que la Corte enfatice la
necesidad de participacion en la primera infancia en los procesos que los conciernen, por cuanto
hasta el momento ha analizado solo casos donde quienes debian participar en el proceso ya eran
adolescentes vy, por tanto, era mas dificil poner en duda su capacidad de raciocinio. En particular,
en el caso Gonzales Lluy, tal vez porque no fue alegado por la Comision y los representantes, la
Corte no realizé ninguna consideracion respecto a la falta de participacion de la nifia en el proceso
penal y en la accién de constitucionalidad que claramente decidian sobre sus derechos, por lo que

perdié una valiosa oportunidad para avanzar sobre este tema.

“2 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14, opinién 4.
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DE LOS GRUPOS EN

Otro de los grandes retos que debe afrontar la Corte es repensar el alcance de los
derechos a partir de la autonomia progresiva de los NNA. En este sentido, hasta el momento la
Corte no ha conocido de casos donde se hayan vulnerado derechos a los NNA tales como la
libertad de expresion, asociacion o derechos politicos. Este tipo de casos exigiran idear nuevas
formas de entender los derechos a partir de como pueden los NNA ejercerlos, pues si se
mantienen los mismos alcances que se tienen para los adultos, se corre el riesgo de concluir que
existirian derechos que los NNA no pueden ejercer a partir de conceptos como la capacidad

juridica.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte se encuentra recorriendo un rumbo que pareciera ya no
tener retorno que es la plena aceptacion de la doctrina de la proteccion integral. Por el verdadero
respeto de los NNA, més alla de usarlos como bandera para esconder finalidades de caridad o
misericordia con el que se considera débil o necesitado, es imperante que la Corte haga plena la

ciudadania de los nifios, nifias y adolescentes, es decir su derecho a tener derechos.
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DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES: ALGUNAS PAUTAS EMANADAS DEL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Agustin Enrique Martin y Maria Florencia Reggiardo”

Sumario: I. Presentacion; Il. Introduccidn; IIl. Igualdad y ausencia de discriminacion en relacioén con
la nacionalidad y la condicién migratoria; IV. Condiciones de las limitaciones validas al ejercicio de
determinados derechos en virtud de la irregularidad migratoria; V. Posibles desarrollos respecto

problematicas que involucran los derechos de las personas migrantes.
I. Presentacion

Este trabajo da cuenta de estandares juridicos sobre derechos de las personas migrantes conforme
a la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) de acuerdo a lo que surge de su texto
y al entendimiento de los dos drganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH),
la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos (Comisién y Corte,
respectivamente). De modo solo adicional, en lo que puntualmente surja de determinaciones de la
Comisién, se tendra en cuenta la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Declaracién). Aunque no de modo exclusivo, de forma principal se tomara por base

manifestaciones realizadas por ambos 6rganos en ejercicio de su competencia contenciosa.

Dada la acotada extensién del presente texto, y la intencién de dar una visién general de las
principales pautas emanadas del SIDH, no se presentara un desarrollo exhaustivo de cada tema ni
todas las decisiones, sino de aquellas Utiles para resaltar los conceptos pertinentes. En ese sentido

no se abordara la tematica de las personas requeridas de proteccién internacional®.

* El autor es abogado de la Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La autora se encuentra
temporalmente prestando funciones como abogada en la misma institucion. Las opiniones del autor y la autora vertidas en
este texto son personales y no reflejan la posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ni la de su Secretaria.
! La Corte ha conceptuado la “proteccion internacional” como “aquella proteccion que ofrece un Estado a una persona
extranjera debido a que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad o de
residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la protecciéon debida por no ser accesible, disponible y/o efectiva”. Indicé
también que “el derecho a buscar y recibir asilo en el marco del [SIDH] se encuentra configurado como un derecho humano
individual a buscar y recibir proteccion internacional en territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto de
refugiado segun los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo
conforme a las diversas convenciones interamericanas sobre la materia. (Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios
en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinidon Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto
de 2014. Serie A No. 21 (en adelante “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon y/o en
necesidad de proteccion internacional”), parrs. 49y 78.)
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Es de igual modo necesario precisar que pese a que es frecuente que los 6rganos del SIDH
tengan en cuenta en sus decisiones normas de diversa indole, asi como pronunciamientos de
organos internacionales o nacionales, no se hara referencia a ello. Las normas y pronunciamientos

referidos pueden ser verificados mediante el cotejo de las decisiones citadas.
Resta aclarar que toda referencia a articulos legales es a normas de la CADH.

El documento, luego de su introduccién, se dividira en dos partes: la primera, sobre la
vigencia y consecuencias de la obligaciéon de no discriminacién en lo relacionado con la migracion y
la nacionalidad; y la segunda, acerca de las condiciones a seguir en la posible restriccién a
derechos con base en la irregularidad migratoria. Finalmente, como conclusién, se harda una
somera consideracion sobre posibles desarrollos del SIDH respecto de algunas problematicas que

involucran los derechos de las personas migrantes.
II. Introduccién

De conformidad a conceptos utilizados por la Corte, es un emigrante la persona que deja un Estado
con el proposito de establecerse en otro, e inmigrante quien llega a un Estado con el propdésito de
residir en éI°. Se habla de “Estado o pais de origen” para sefalar aquél del cual la persona es
nacional (0, en caso de personas apatridas, en que tiene residencia habitual), y de Estado receptor
como aquél al que se moviliza la persona, sea de transito o de destino®. El término “migrante”

abarca los de emigrante e inmigrante”.

La migracién, no esta reconocida explicitamente como un derecho, pero el articulo 22
establece los derechos de “[tjoda persona” de “salir libremente de cualquier pais, inclusive del
propio”s, asi como de ‘“residir”, “con sujeciéon a las disposiciones legales”, en el “territorio de un

Estado” en el que “se halle legalmente”.

2 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18 (en adelante, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados), parr.
69.

3 Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion
internacional, parr. 49.

“1d., parr. 69.

® De lo expuesto se evidencia un deber de los Estados en relacién con las personas nacionales, extranjeras o apatridas que
deseen abandonar su territorio, lo que incluye a las emigrantes, que es permitirles salir libremente del pais. De conformidad
al inciso 3 del articulo 22, es posible que los Estados “restrinfjan]” tales derechos “en virtud de una ley” en la medida
“indispensable en una sociedad democratica” para ciertos fines indicados en la norma. La Corte sefialé que los Estados
deben observar los requisitos de legalidad, necesidad y proporcionalidad” en las restricciones que impongan, y que su
regulacion legal debe ser precisa y sin ambigiiedades, para evitar actuaciones discrecionales. Al respecto, puede verse lo
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En relacion con los derechos aludidos, asi como con el resto de los derechos

convencionales, es importante advertir que de acuerdo al articulo 1 los Estados tienen los deberes
de “respetar” y “garantizar” los mismos a todas las personas “sometidas a su jurisdiccién"e. El
término “jurisdiccién” vincula al Estado a cualquier persona sometida a la misma, sea nacional o no
y, por ende, también a migrantes’. Por ello la CADH, asi como otras normas internacionales de
derechos humanos, se erige en un parametro legal Gtil para evaluar la validez de distinciones de
trato vinculadas a la condicién migratoria que pudieren existir en el ambito interno de los Estados,

asi como obligaciones de éstos respecto a personas migrantes.

De lo dicho se desprende que los Estados no pueden negar, a partir de la condicion de
migrante de una persona, la proteccién de los derechos que otorga el derecho internacional de los
derechos humanos. No obstante, esa condicién, segun el caso, puede ser un factor relevante en
relacion con el modo en que se de efecto a diversos derechos. A continuacién se resefiaran

algunas pautas emanadas del SIDH Utiles para comprender lo anterior.

lll. lgualdad y ausencia de discriminacion en relacion con la nacionalidad y la condicién
migratoria

Como punto de partida para analizar este tema, corresponde advertir que los deberes normados en
el articulo 1 deben cumplirse “sin discriminacion alguna por motivos de [...] origen nacional’, y que
el derecho a la igual proteccion de la ley, recogido en el articulo 24, debe ser observado respecto a

las personas no nacionales®, al igual que el resto de los derechos convencionales.

decidido en el caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de enero de 2014. Serie C No. 276, parrs. 132 y 133). En el caso, se habia impedido a una persona procesada
penalmente salir del pais con base en una orden del Procurador General. Este tenia facultades constitucionales y legales de
dirigir investigaciones penales, y dar instrucciones a funcionarios que ejercian funciones policiales. La Corte IDH considero
que ello no era base legal suficiente, pues no constituia una regulacion precisa de la restriccion a la posibilidad de salir del
pais (parr. 135). Ademas de acuerdo al articulo 22.5 de la CADH un Estado no puede expulsar de su territorio a una
Eersona nacional, ni impedirle ingresar al mismo.

La norma mencionada resulta central, pues establece los deberes que los Estados deben cumplir respecto a los distintos
derechos convencionales. Desde sus primeras decisiones la Corte ha indicado que se trata de una disposicién fundamental
para determinar si una violacion de los derechos plasmados en la Convencion puede ser atribuida a un Estado. Corte IDH,
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 164.

"En lo que resulta relevante, la Corte ha indicado que el término “jurisdiccion”, en sentido territorial, se refiere al “poder
juridico [reconocido al Estado] sobre todos los bienes y todas las situaciones, actividades y personas que, por cualquier
causa o motivo ingresen, se encuentren o actien en [su territorio]”. Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion internacional, nota a pie de pagina 75.

8 La Corte ha establecido que “la obligacién general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de cualquier circunstancia o consideracion, inclusive el estatus migratorio de las personas”, y que los
Estados “no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a
la consecucion de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio”.
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Al respecto, los deberes mencionados refieren a derechos que, conforme el Preambulo de la

CADH, “tienen como fundamento los atributos de la persona humana” y “no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado”. Por ende, por principio, los Estados no pueden desconocer los

derechos inscriptos en el tratado a ninguna persona, sin importar la nacionalidad.

Conforme lo consider6é la Corte en la opinion consultiva sobre la Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados, lo anterior no inhabilita a los Estados a establecer
distinciones en el marco de la autonomia con la que cuentan para la determinacién de sus politicas,
inclusive migratoriasg. No obstante, tales politicas deben ser respetuosas de los derechos
humanos, y las distinciones, objetivas, razonables, proporcionales y Utiles a efectos de fines

validos™.

A propésito de lo anterior, los Estados deben tener en cuenta que, como ha afirmado la
Comisién los migrantes se encuentran en una “especial situacion de vulnerabilidad”"*, en particular
aquellos “indocumentados”. En este sentido, ha resaltado que éstos estan expuestos a mayores
abusos y se hallan en una situacion de “vulnerabilidad estructural”’, que puede llevar a “arrestos
arbitrarios y la ausencia de debido proceso; deportaciones masivas; discriminacion para la
concesion de la nacionalidad o para acceder a servicios sociales a los que extranjeros tienen
derecho por ley; condiciones de detencién infrahumanas; apremios ilegitimos por parte de
autoridades como policias y funcionarios de inmigracién; y completa indefensién cuando son

expuestos a condiciones de explotacion por parte de empleadores inescrupulosos”lz.

(Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, puntos resolutivos sexto y undécimo,
respectivamente).

° La Corte ha conceptuado la politica migratoria como aquella “constituida por todo acto, medida u omisién institucional
(leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc.) que versa sobre la entrada, salida o permanencia de
poblacién nacional o extranjera dentro de su territorio”. (Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, parrs. 163, 171).

1% Asi, por ejemplo, para proteger la produccién nacional no podria el Estado fomentar o tolerar la contratacién de migrantes
indocumentados en condiciones de explotacion o, de cualquier modo, negarles o limitar el goce de derechos laborales, o de
la posibilidad de reclamar su cumplimiento. La busqueda de un fin valido no puede justificar que se vulneren derechos de
personas migrantes, o que se les dé un trato diferenciado injustificado. En ese sentido se ha expresado la Corte en la
Opinién Consultiva sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados (parrs. 168 a 170). (Cfr.
también Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010 Serie C No. 218 (en adelante Caso Vélez Loor), parr. 97; Caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
agosto de 2014. Serie C No. 282 (en adelante Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas), parr. 350.

"' CIDH, Benito Tide Méndez y otros (Reptblica Dominicana). Informe de fondo No 64/12. 29 de marzo de 2012 (de aqui en
adelante Benito Tide Méndez), parr. 158. Debe aclararse que el caso Benito Tide Méndez fue presentado por la Comision a
la Corte, que determin6 denominarlo Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas.

!2 CIDH, Benito Tide Méndez, parr. 159; Informe Anual de la CIDH, 2000, Capitulo V. Estudios especiales. Segundo Informe
de progreso de la Relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias, OEA/Ser./L/V/11.111, doc. 20 rev, 16
abril 2001, parr. 64.
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En este sentido, en el caso Rafael Ferrer-Mazorra y otros vs. Estados Unidos de América, la

Comision reconoci6 la potestad de los Estados de dar un trato diferente a los no nacionales,
advirtio que resulta necesario que el Estado demuestre la razonabilidad y proporcionalidad para la
adopcion de cualquier distincion para que dicha norma no sea discriminatoria®®. Asimismo, en su
Informe de Fondo en el caso Tide Méndez vs. Republica Dominicana, la Comision manifestdé que
tal prerrogativa “impone la obligacion a los Estados de que las politicas, leyes y practicas que
implementen en materia migratoria respeten y garanticen los derechos humanos de todas las

personas migrantes”**.

Lo anterior es relevante pues la condicion migratoria, como lo ha reconocido la Comisién,
puede incidir tanto en el goce de derechos civiles y politicos como econdmicos, sociales y
culturales. Si bien ha dicho que “[a]l igual que los derechos civiles y politicos, el principio de
universalidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales aplica para todas las personas que
se encuentran bajo la jurisdiccion de los Estados, sin que sean permisibles distinciones en razén de

su nacionalidad, situacion migratoria, apatridia o cualquier otra condicién social”*®

, en la practica
diaria es dificil lograr su pleno ejercicio. A modo de ejemplo, en el afio 2014 la Comision aprob¢ el
informe de admisibilidad de Daniel Omar Camusso e hijo, este caso refiere a la demora en el
trdmite de adopcion de un nifio oriundo del Uruguay en la Argentina, conforme el analisis preliminar
que realizé la Comision la demora en la regularizacion de su situacién migratoria hicieron que el
proceso de adopcion demore mas de 15 afios y que el hijo del sefior Camusso se viera
imposibilitado de ejercitar otros derechos, tales como el derecho a la honra y dignidad, a la
proteccion a la familia, a los derechos del nifio y a la circulacién, asi como la posibilidad de asistir a

la escuela®.

En similar sentido, en el caso Nifias Yean y Bosico, la Corte consideré dentro de los hechos
violatorios de los derechos del nifio, reconocidos en el articulo 19, que una nifia hubiera tenido
obstaculos para estudiar, debido a no contar con un acta de nacimiento, pese a haber nacido en

territorio estatal. Tal carencia se vinculo en el caso a que pese a la ascendencia extranjera de la

3 CIDH, Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Estados Unidos). Caso 9903, Informe de Admisibilidad y Fondo No. 51/01. 4 de
abril de 2001 (en adelante Caso Rafael Ferrer-Mazorra), parr. 239. Asi también se ha pronunciado la Comisién en ciertos
casos que han sido remitidos a la Corte, por ejemplo: Nadege Dorzema y otros: Masacre de Guayubin (Republica
Bominicana). Informe de fondo 174/10. Caso No. 12.688. 11 de febrero de 2011, parr. 208; Benito Tide Méndez, parr. 260.

* CIDH, Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en México,
OEA/Ser.L/V/Il. Doc.48/13, parr. 582.

'® CIDH, Daniel Omar Camusso e hijo (Argentina). Informe de admisibilidad No. 92/14.Peticién P-1196-03, 4 de noviembre
de 2014, parrs. 1, 34,y 93.
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nifia. La Corte relaciond la violacion indicada con “el deber de desarrollo progresivo contenido en el
articulo 26” respecto a derechos econémicos, sociales y culturales, y con la transgresion de los
derechos a la personalidad juridica y al nombre*’.

En lo atinente a derechos laborales, el origen nacional no puede utilizarse en forma
discriminatoria para impedir el ejercicio del trabajo. En el caso Margarita Cecilia Barberia Miranda
la Comisién considerd que el estado chileno vulneré el derecho a la igualdad ante la ley de la
sefiora Barberia Miranda, ya que le impidio ejercer la profesion de abogada en dicho pais por ser

de nacionalidad cubana®®.

Por otra parte, en tanto un migrante desarrolle una actividad de trabajo, su condicién, sea
regular o irregular, no puede validamente motivar su privacion de los derechos respectivos. La
Corte explicd que “una persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales”, adquiere
derechos derivados de las mismas “independientemente de su situacion migratoria”. Ello, pues el
origen de esos derechos se basa en la relacién laboral, y por ese motivo “deben ser reconocidos y
garantizados”, sin que deba tener relevancia a tal efecto la “situacién [migratoria] regular o
irregular” de la persona trabajadora, puesto que las obligaciones relativas a esos derechos “deben

realizarse sin discriminacion alguna”lg.

Ademas de lo anterior, la Corte ha tenido oportunidad de referirse a las posibilidades de que
inmigrantes, o sus hijos nacidos en territorio del Estado en que residen, busquen acceder a la
nacionalidad de ese paiszo. Asi, en el caso de Nifias Yean y Bosico, en donde consider6 que “en la
actual etapa de desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos”, la discrecionalidad

de los Estados para ejercer su competencia interna respecto a la determinacién de quienes son

" Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C
No. 130 (de aqui en adelante Caso de las Nifias Yean y Bosico).

'8 CIDH, Margarita Cecilia Barberia Miranda (Chile). Informe de fondo No. 56/10. Caso 12.469, 18 marzo de 2010, parrs. 48
y 50.

' Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parrs. 133y 134.

? pesde sus primeras decisiones, la Corte ha indicado que la nacionalidad es el “vinculo juridico politico que liga a una
persona con un Estado determinado” (Cfr. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada
con la Naturalizacién. Corte IDH, Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4 (en adelante
Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion), parr. 35. La Corte
explicd que se trata de “la expresion juridica de un hecho social de conexién de un individuo con un Estado” (Caso de las
Nifias Yean y Bosico, parr. 136). A través del mismo, se “dota [...] al individuo de un minimo de amparo juridico en las
relaciones internacionales”, siendo ademas el “fundamento” de la “capacidad politica” y la “capacidad civil” de las personas.
(OC4, 35, 34, 32) En ese sentido, ha expresado que es “un prerrequisito para el ejercicio de determinados derechos” (Caso
de las Niflas Yean y Bosico, parr. 137). La Corte not6 que “la determinacion y regulaciones de la nacionalidad son
competencia de cada Estado, esto es, materia de derecho interno”, pero también que “las disposiciones de derecho
internacional limitan, en alguna forma, esta facultad de los Estados en razén de exigencias de la proteccion internacional de
los derechos humanos” (Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la
Naturalizacion, parr. 38).
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nacionales esta limitada, por un lado, por su deber de brindar a los individuos una proteccion

igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacion y, por otro lado, por su deber de prevenir, evitar y

reducir la apatridia”.

Respecto a mecanismos de “naturalizacion”, en la Opinion Consultiva No. 4 la Corte ha
manifestado que “[s]iendo el Estado el que establece la posibilidad de adquirir la nacionalidad a
quien originariamente era extranjero, es natural que las condiciones y procedimientos para esa

22 No obstante, al

adquisicién sean materia que dependa predominantemente del derecho interno
decidir el caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana la Corte
ha expresado también que “los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la
nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios en los diferentes grupos de una poblaciéon al momento de ejercer sus derechos™®.
De ese modo, tuvo oportunidad de colegir que una reforma normativa que planteaba distinciones
en razén del género a efectos de la naturalizacién era discriminatoria y por lo tanto, en ese aspecto,

contraria a la Convencién®*.

Por otro lado, también en los casos de las nifias Yean y Bosico y de las personas
dominicanas y haitianas, en relaciéon con personas nacidas en el territorio del Estado cuyos padres
son extranjeros, la Corte advirtid que “la condicidon del nacimiento en el territorio del Estado es la
Unica a ser demostrada para la adquisicién de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que
no tendrian derecho a otra nacionalidad, si no adquieren la del Estado en donde nacieron”%,
refiriéndose concretamente al articulo 20?°. También ha manifestado que “los Estados tienen la
obligacion de garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacién
independientemente del estatus migratorio de una persona en un Estado, y dicha obligacién se
proyecta en el ambito del derecho a la nacionalidad . En ese sentido, “el estatus migratorio de los

padres no puede transmitirse a sus hijos"27

. Por ello, “si el Estado no puede tener certeza de que la
nifia o el niflo nacida o nacido en su territorio obtenga la nacionalidad de otro Estado, por ejemplo

la nacionalidad de uno de sus padres por la via del ius sanguinis, aquel Estado conserva la

L Caso de las Nifias Yean y Bosico, parr. 137 a 140. Cfr. también Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas,
arr. 256.

2 Corte IDH, Propuesta de Modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién, parr. 36.

%% Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 264.

2 Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién, parr. 67.

% Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico, parr. 156; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 260.

% Articulo 20: “1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del

Estado en cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra. 3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni de su

derecho a cambiarla”.

7 1d.
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obligacion de concederle (ex lege, automaticamente) la nacionalidad, para evitar desde el

nacimiento una situacion de apatridia”?®.

Asimismo, la Corte interpretdé que también puede resultar vinculado a la nacionalidad el
ejercicio de los “derechos politicos”, establecidos en el articulo 23, que contempla en su texto que
la ley pueda “reglamentar [su] ejercicio” por razones de “nacionalidad”, entre otras causales, entre
las que se incluye la “residencia” y el “idioma”. Se trata, de acuerdo a la norma, de los derechos de
las personas a “participar en la direccidon de los asuntos publicos”, de “votar y ser elegid[a]s” y “de

tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

El articulo 23 también indica que son ‘los ciudadanos” quienes “deben gozar” de los
derechos politicos referidos. La Corte ha confirmado que, en efecto, “pueden efectuarse
distinciones entre las personas migrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de algunos
derechos politicos”. Sin embargo, no debe asumirse un vinculo directo entre “nacionalidad” y
“ciudadania” en los términos de la CADH, de modo de entender que el tratado manda que solo los
nacionales sean considerados ciudadanos. El propio articulo 23 parece vedar esa interpretacion, al
indicar que derechos de los que deben gozar “los ciudadanos” pueden reglamentarse en su
ejercicio en funcién de la “nacionalidad”: lo ultimo careceria de sentido si ambas categorias fueran
necesariamente coincidentes. El concepto de “ciudadania”, ademas, puede variar de conformidad
al derecho interno®. Por ende, en modo alguno la norma aludida debe entenderse como un
impedimento para que los Estados posibiliten el ejercicio de derechos politicos de personas

migrantes.

IV. Condiciones de las limitaciones validas al ejercicio de determinados derechos en virtud

de lairregularidad migratoria

Ahora bien, hay derechos de las personas no nacionales o migrantes que en su goce O ejercicio
pueden verse afectados en funcion de la observancia de las normas previstas para el ingreso,
estadia o residencia en el territorio estatal. Asi, resulta paradigmatico lo que ocurre con los

derechos de circulacion y residencia previstos en el articulo 22 de la Convencién, pues la

%8 Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 261.

 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 119.

®En ese sentido, Antonio A. Cancado Trindade manifesté, al emitir, como Juez de la Corte un voto concurrente a la
Opinién Consultiva No. 18, que “los derechos humanos son universales e inherentes a todos los seres humanos, mientras
que los derechos de ciudadania varian de pais a pais y se extienden sélo a los que el derecho positivo estatal considera
ciudadanos” (Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Voto Concurrente del Juez Antonio A.
Cancado Trindade, parr. 55).
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inobservancia de las normas aludidas puede derivar, conforme lo que establezca el derecho

interno, en la denegacion de ingreso o expulsion de quienes no cumplan los requisitos previstossl.

En este sentido la Corte se ha pronunciado, tanto en el caso Vélez Loor como en el de las
personas dominicanas y haitianas, manifestando que si bien los Estados, ciertamente, tienen un
ambito de discrecionalidad respecto al ingreso de extranjeros a su territorio, este debe ser utilizado
sin desmedro de la observancia de las normas pertinentes del derecho internacional de los
derechos humanos®. En ese sentido, el acatamiento del deber de no discriminacion y el derecho a
la igualdad rige inclusive respecto a personas que, en ejercicio de su derecho a salir de un pais,
buscan ingresar a otro (sea o no para establecerse en su territorio), pues el Estado receptor
ejercerd, en los términos del articulo 1, su jurisdiccién33. Ello obliga a que las distinciones que se
hagan entre personas no nacionales® para permitir, condicionar o prohibir su ingreso al territorio

deban ajustarse a una finalidad valida, ser razonables y proporcionadas35.

* Pese a que resulta habitual el uso de la voz “deportacién”, y ello se observa en el ambito del derecho interno de diversos
Estados, en este texto se hara referencia a “expulsion”, dado que es la palabra utilizada por el articulo 22.
¥ La Corte ha sefialado tal “ambito de discrecionalidad”, y ha explicado que “los Estados pueden establecer mecanismos
de control de ingreso a su territorio y salida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas siempre que
dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los derechos humanos establecidas en la Convencion
Americana” (Caso Vélez Loor, parr. 97. Cfr. también Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 350).
% |a Corte ha tenido oportunidad de sefialar que “al intentar ingresar” al territorio de un Estado, una persona se ve sometida
a la “autoridad, responsabilidad o control” del mismo que, por lo tanto, ejerce su jurisdiccion sobre dicha persona, en los
términos del articulo 1. Cfr. Derechos y garantias de niflas y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
&roteccic’)n internacional, parr. 61.

En cuanto a los nacionales, el articulo 22 en su inciso 5 veda que a una persona se la “priv[e] del derecho a ingresar en el
[territorio]” del “Estado del cual es nacional”. Ademas, prohibe la expulsiéon de nacionales de dicho territorio.
**La Comision ha “reconocfido] que en general” los Estados pueden “controlar el ingreso de extranjeros y su residencia en
el territorio del Estado. Sin embargo, congruentemente con los principios que informan el articulo 1l de la Declaracién, el
Estado tiene que demostrar que toda distincion de ese tipo es razonable y proporcionada al objetivo que se procura en las
circunstancias”. En el caso, extranjeros que buscaban ingresar en Estados Unidos tuvieron un régimen legal y procesal
respecto a la privacion de libertad distinto al relativo a otras personas. La Comision advirtié que “[e]l fundamento de esta
distincion [fue] la condicion de inmigracion de los peticionarios de acuerdo con la legislacion interna del Estado”. La
Comision determiné que no se habia demostrado que ese tratamiento diferenciado fuera razonable. En el caso, el Estado
habia planteado, segun resefio la Comisién en su decision, que gozaba de “soberania “absoluta para detener y retirar a los
extranjeros excluibles y que esta autoridad no esta restringida ni sujeta de alguna otra manera a derechos u obligaciones
consagrados en la Declaracion”. Por ello, sostuvo que “en general los extranjeros que son ‘excluibles’ de acuerdo con la
legislacion estadounidense no gozan de derechos sustantivos a la libertad en el territorio estadounidense [...] estando
pendiente su deportaciéon y consiguientemente [tampoco a] estar libres de detencion ni [...] derecho procesal alguno en
relacion con su detencion”. Debe aclararse que, segin hizo constar la Comision, “extranjeros excluibles’ son aquellos
comprendidos dentro de [...] categorias especificas de extranjeros ‘excluidos para su admisiéon en Estados Unidos [de
América]’, en razén de la legislacion de ese pais. Sefialé que “[é]stas categorias se vinculan, entre otros, a fundamentos
vinculados a la salud, fundamentos penales y afines, fundamentos de seguridad y afines y la ausencia de la documentacién
requerida. Los extranjeros excluibles normalmente tienen que partir inmediatamente y permanecen detenidos con fines de
control de inmigracion, si es posible en la frontera, hasta que abandonan el pais”. No obstante, “[e]l Procurador General
libera a los extranjeros excluibles de la detencion de inmigracion y permite su presencia fisica en Estados Unidos a través
del uso de la facultad de otorgar ‘libertad condicional’[, ... que] es discrecional y no otorga derecho alguno al extranjero
excluible”. La Comision “acept[6] que los Estados histéricamente han dispuesto de una discrecién considerable en el
derecho internacional para controlar el ingreso de extranjeros a su territorio. Pero esto no significa que la discreciéon no
tenga que ser ejercida de conformidad con las obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos
humanos”. Coligié que “los Estados miembros de la OEA estan obligados a garantizar los derechos consagrados en la
Declaracion a todas las personas que se encuentren bajo su autoridad y control, recayendo sobre el Estado la carga de
probar la existencia de una disposicién o una reserva permisible que explicitamente limite o excluya la aplicacion de algunas
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Ahora bien, en tanto los Estados ejerzan adecuadamente su facultad de regular el ingreso

de personas no nacionales a su territorio, es licito también que impongan medidas de expulsién
para casos en que tal ingreso, o la permanencia en el pais, se produzcan en forma irregular; es

decir, de modo contrario a la normativa aplicable.

La eventual imposicion de las medidas antedichas debe hacerse en el marco del respeto de
los derechos establecidos en la Convencion®. Ello modula de diversas maneras las posibilidades

de actuacion estatal. Interesa destacar algunas formas en que ello ocurre.

A tal efecto, debe advertirse primeramente que la Corte ha colegido que las personas en
situacion de irregularidad migratoria han sido identificadas como  “grupo en situacion de
vulnerabilidad”, en tanto sufren, como consecuencia de su situacién un “nivel elevado de
desproteccién en sus derechos”, en relacion con la situacion de residentes o nacionales®’. Por ello,
de acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal, los derechos convencionales deben “interpretarse”
considerando “las necesidades de proteccion en casos de personas y grupos en situacion de

vulnerabilidad” .

En los casos Pacheco Tineo y Vélez Loor la Corte considerd que la existencia de tales

necesidades de proteccion no impide que se insten procesos contra personas migrantes por

o de todas las disposiciones del instrumento a una clase determinada de personas, como los extranjeros excluibles”. (Caso
Rafael Ferrer-Mazorra, parrs. 108, 109, 175 a 177, 180 y 239 a 241).

% Ello, en tanto las personas no nacionales que se encuentran en una situacién migratoria irregular, se encuentran
sometidas a la jurisdiccion del Estado, en los términos del articulo 1. En ese sentido, la Comision ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre legislacion y determinaciones judiciales que llevaban a considerar a determinadas personas extranjeras
que se encontraban de facto dentro del territorio estatal como personas que, en términos juridicos, nunca habian ingresado
al mismo. Sobre esa base, el Estado argumenté que no tenia deberes respecto a tales personas derivados de la
Declaracion. Ademas, la Comision constatd que la legislacion referida y su entendimiento judicial “ha[bia] determinado que
los peticionarios care[cieran] de libertad, del derecho al debido proceso y a un juicio imparcial al amparo de la constitucién
interna en relacion con su detencion”. (parr. 218) La Comision determiné que ese razonamiento juridico no podia obstar a la
vigencia de las normas internacionales aplicables, en tanto las persona en cuestion, de hecho, si se encontraron en el
territorio estatal. Asi, afirmé “la legislacion interna en base a la cual se detuvo a los peticionarios [...] es en esencia la
antitesis de las protecciones prescritas en los articulos | y XXV de la Declaracion” (Caso Rafael Ferrer-Mazorra, parrs. 218 'y
219).

% La Corte, al dar cuenta de que las personas migrantes han sido identificadas como un “grupo en situacién de
vulnerabilidad” se refirid6 a pronunciamientos emanados del ambito de las Naciones Unidas (Cfr. Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 114). La Corte agregd que “esta condicion de vulnerabilidad conlleva una
dimension ideoldgica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por
situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Del
mismo modo, los prejuicios culturales acerca de los migrantes permiten la reproduccion de las condiciones de
vulnerabilidad, dificultando la integracion de los migrantes a la sociedad”. Cfr. Caso Vélez Loor, parr. 9; Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados, parrs. 112, 113y 168.

% Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272 (en adelante Caso Familia Pacheco Tineo), parr. 129; Caso Vélez Loor, parr.
99.
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presuntos incumplimientos de la normativa estatal, si inciden en ciertos recaudos y previsiones que

deben seguirse39. Debe hacerse notar, al respecto, que si bien los derechos de circulacion o
residencia podrian verse restringidos a causa de tal irregularidad, no ocurre lo mismo con derechos
gue se ejercen o afectan en procedimientos o actos en que se decida, disponga o ejecute la
expulsién de una persona, tales como las garantias judiciales y la proteccion judicial, o la libertad
personal, plasmados en los articulos 8, 25 y 7 de la CADH, respectivamente. Estos derechos, en
tales casos, deben ser plenamente observados y el acatamiento por parte del Estado de las

obligaciones correlativas debe adaptarse a las necesidades de proteccion antes referidas™.

Por ello, al pronunciarse en varios casos sobre estos derechos de las personas migrantes, la
Corte ha considerado que las actuaciones respectivas deben realizarse con “un apego estricto a las
garantias del debido proceso, la proteccién judicial y al respeto de la dignidad humana, cualquiera

gue sea la condicion juridica o estatus migratorio del migrante”41

, Y tanto si la autoridad que actta
es administrativa o judicial42. Asimismo, en sus tres opiniones consultivas relacionadas con
derechos de los migrantes —No. 16, 18 y 21—, como en el caso Vélez Loor, la Corte indicé que
para cumplimentar estos objetivos “el proceso debe reconocer y resolver los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia”, lo que “obliga a adoptar medidas de
compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o

reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses™.

En el marco de lo anterior, la Corte ha sefialado pautas concretas que deben seguirse. Asi,

en primer término, los procesos deben ser individuales, de modo a evaluar las circunstancias

% Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo, parr. 129; Caso Vélez Loor, parr. 100.

“ Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo, parr. 129; Caso Vélez Loor, parr. 99.

L Cfr. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 402; Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el
Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional, nota a pie de pagina 74; Caso Personas
dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 402; Caso Vélez Loor, parr. 100; Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012 Serie C No. 251 (de aqui en adelante
Caso Nadege Dorzema), parr. 154; Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 121; Derechos y
Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la Migraciéon y/o en Necesidad de Proteccion Internacional, nota a pie de
pagina 74; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 402.

“2 Cfr. Derechos y Garantias De Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccién Internacional.
0OC-21/14, parr. 109; Caso Familia Pacheco Tineo, parr. 130; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, parr. 124; Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 124, Caso Ivcher Bronstein vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6
de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 102; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C
No. 71, parr. 69, y Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 27.

3 Cfr. Derechos y Garantias De Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccién Internacional,
parr. 109; Caso Vélez Loor, parr. 152; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 121; El
Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién
Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16 (en adelante El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal), parr. 119.
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personales de cada sujeto y cumplir con la prohibicion de expulsiones colectivas™. Ademas, la
persona sometida al proceso debe: a) ser “informada expresa y formalmente” de las circunstancias
gue motivarian su expulsiéon, asi como sobre sus derechos a “exponer sus razones y oponerse a
los cargos en su contra, si los hubiere”, y “solicitar y recibir asistencia consular”, “asesoria legal”,
“incluso a través de servicio publico gratuito de ser aplicable” y “traduccién o interpretacion”, “si
correspondiere”. Asimismo, “debe tener derecho a someter su caso a revision ante la autoridad

»45

competente y presentarse ante ella para tal fin””. La decisiéon de expulsion debe “ser formal y

fehacientemente notificada” y “estar debidamente motivada conforme a la ley™*®.

Las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la CADH también han sido
materia de interpretacion por parte de la Comision. En el caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge
Barén Guttlein y Rodolfo 1zal Elorz vs. México®’, esta entendi6é que en procesos de expulsion los
migrantes tienen derecho a contar con un abogado si asi lo desean, a ser oidos y tener una
adecuada oportunidad para ejercer su derecho a la defensa, lo que significa contar con el tiempo

suficiente para defenderse y para aportar y aducir prueba“s.

“** |a expulsién de una persona del territorio es una medida que conlleva, por motivos evidentes, un efecto trascendente en
la situacion personal de quien se vea afectado. El inciso 9 del articulo 22 establece que “[e]s prohibida la expulsién colectiva
de extranjeros”. La Corte ha colegido que “el criterio fundamental para determinar el caracter ‘colectivo’ de una expulsiéon no
es el nUmero de extranjeros objeto de la decision de expulsion, sino que la misma no se base en un andlisis objetivo de las
circunstancias individuales de cada extranjero”. Por ello, el proceso debe ser individual, de modo a evaluar las
circunstancias personales de cada sujeto, lo cual requiere, como minimo, identificar a la persona y aclarar las circunstancias
particulares de su situacion migratoria. Asimismo, dicho procedimiento no debe discriminar en razén de nacionalidad, color,
raza, sexo, lengua, religion, opinién politica, origen social u otro estatus”. La Corte entendié que si bien circunstancias tales
como que la expulsion se haga en forma sumaria y se concrete llevando a las fronteras del pais a un grupo de personas no
son per se violatorias del inciso 9 del articulo 22, en tanto que no son por si mismas demostrativas de que no se hizo un
examen individual de la situacion de cada una de ellas. No obstante, en el marco del examen de un caso concreto, entendio
que esos hechos reforzaban la conviccion de que expulsiones analizadas en ese caso habian sido colectivas. Cfr. Caso de
personas dominicanas y haitianas expulsadas, parrs. 361, 381 a 384. Ver también Nadege Dorzema parr. 175; y Familia
Pacheco Tineo, parr. 133.

> En el mismo sentido, la Comisién ha entendido que las personas migrantes deben tener acceso a la revisién judicial en
caso de decidirse su expulsién, lo que puede permitir al érgano jurisdiccional: (i) determinar la legalidad de su detencion;
(iiypara analizar la validez de las pruebas en su contra y presentar pruebas de descargo; (iii) permitirles el acceso al recurso
de derecho interno que les permitiera impugnar judicialmente la decision de expulsarlos del territorio. Cfr. Loren Laroye
Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz (México). Informe de Admisibilidad N° 49/99. Caso 11.610, 13 de abril
de 1999 (en adelante Caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge Baron Guttlein y Rodolfo Izal Elorz), parr. 44. Por otro lado, en el
caso de la Familia Pacheco Tineo al igual que en Tide Méndez la Comision sostuvo que en los procesos de
determinaciones de hecho el derecho a recurrir que deben tener efectos suspensivos, dado que por la propia naturaleza del
proceso sus consecuencias pueden ser irreversibles. Cfr. Familia Pacheco Tineo (Bolivia). Caso 12.474, Informe de fondo
No. 136/11. 31 de octubre de 2011, parr. 142, y Benito Tide Méndez, parr.282.

“6 Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo, parr. 133, y Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 356.

“" Caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz, parrs. 70y 71.

8 |d., parr. 70 y 71. Asimismo, en el caso José Sanchez Guner Espinales, determind preliminarmente que el proceso de
expulsion sin resguardo de las garantias mencionadas puede constituir una violacion no solo al articulo 8 de la Convencion
sino también a su articulo 25, que prevé el derecho a la proteccion judicial contra actos que violen derechos fundamentales.
Cfr. CIDH, José Sanchez Guner Espinales y otros (Costa Rica). Informe de Admisibilidad N° 37/01. Caso 11.529, 22 de
febrero de 2001, parr. 51.
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De acuerdo a los 6rganos del SIDH, imposibilidades facticas derivadas de la ejecuciéon de

expulsiones de modo automatico o en breve tiempo pueden constituir vulneraciones a derechos de
migrantes. En el caso Chamorro Quiroz la Comision consideré la falta de acceso de facto a los
recursos disponibles del pais del que fue expulsado el migrante como causal suficiente para admitir
la peticion, ya que si bien existian recursos internos para cuestionar la expulsién, como la orden se
ejecutd de manera automatica hubo un impedimento de hecho a interponerlo®. La Corte, en el
caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas examind circunstancias en que “imprevistas
privaciones de libertad y expulsiones [...] se efectuaron en menos de 48 horas sin notificacion
previa”. A partir de ello, entendié innecesario examinar si “en términos generales”, determinados
“recursos indicados por el Estado podrian resultar adecuados y efectivos”, pues el modo en que se
desarrollaron los hechos privo a las personas afectadas de la posibilidad de presentar recursos, por

lo que, segun concluyd, “[no] contaron con procedimientos efectivos”, en violacion al articulo 25%.

Por otro lado, la Corte ha sefialado que, en cuanto a medidas que impliquen la restriccion de
la libertad personal, las mismas deben estar previstas legalmente y, ademas, tener una finalidad
compatible con la Convencion; ser idoneas y necesarias para lograr tal cometido, en el sentido de
que “no exista una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas
que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto”. La limitaciéon al derecho
a la libertad personal debe ser excepcional y “estrictamente proporcional’, de modo que “el
sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido

frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion”*

. Por eso, si bien las medidas de
privaciéon de libertad relacionadas al control de la migracion irregular pueden ser validas, deberan
ajustarse a lo anterior. Entonces, serian incompatibles con la CADH politicas migratorias que
impongan la detencion obligatoria de migrantes en situacion irregular, sin dar a las autoridades la

posibilidad de utilizar otras medidas®®.

La Comision, por su parte, ha considerado que las normas minimas de justicia deben
resguardarse en toda detencion administrativa de extranjeros, esto para este organismo significa
que “que quien toma la decisién satisfaga las normas imperantes de independencia e

imparcialidad, que se otorgue al detenido oportunidad para presentar pruebas y conocer y

49 CIDH, Juan Ramén Chamorro Quiroz (Costa Rica). Informe de Admisibilidad No. 89/00. Caso 11.495, del 5 de octubre de
2000, parrs. 35y 36.

%% Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas, parrs. 396 y 397.

*! Cfr. Caso Vélez Loor, parr. 166.

2 Cfr. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 359; Caso Familia Pacheco Tineo, parr. 131; Caso

Vélez Loor, parr. 171.
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controvertir las demandas de la parte opositora, y que se otorgue al detenido oportunidad de ser
representado por un abogado u otro representante. Estos requisitos no se consideraran
cabalmente cumplidos en los casos en que, por ejemplo, las autoridades no definan con suficiente
detalle o justifiquen por otros medios debidamente los fundamentos por los cuales se ha privado de

la libertad a la persona, o se asigne al detenido la carga de justificar su liberacion™.

Por otra parte, la Corte ha entendido que la privacion de libertad como medida punitiva, para
castigar la migracion irregular, careceria de una finalidad valida y es incompatible con la CADH. Por
eso, tal medida debe ser usada para “asegurar la comparecencia de la persona” o “la aplicacion de
una orden de [expulsidn]’, siendo ello “necesario y proporcionado en el caso en concreto”, y

“Unicamente durante el menor tiempo posible”54.

Interesa resaltar también que la Corte ha determinado que los Estados “no pueden recurrir a
la privacion de libertad de nifias y/o nifios”, sea que se encuentren no acompafnados, separados de
sus progenitores o junto a ellos, para “cautelar los fines de un proceso migratorio”. Por el contrario,

“pueden y deben disponer alternativas menos lesivas””.

Ademas, se han indicado otras pautas puntuales respecto a procesos de expulsion que
puedan afectar a nifias o nifios. En ese sentido, debe advertirse que “la facultad del Estado” de

“implementar su propia politica migratoria” es un interés que puede entrar en conflicto con “el

derecho de la nifia o del nifo a la proteccién de la familia”*®.

La Comision ha estimado que “puede haber situaciones en las cuales el derecho a la

asociacion familiar pesa mas que el interés del Estado” en realizar una expulsién, “aun cuando se

considere que [la persona a expulsar] plantea una amenaza para la sociedad y el orden pl]blico”57.

Por ende entendié que “los derechos que rigen la proteccion de la familia pueden ser elementos

pertinentes [...] para evaluar la expulsion de no ciudadanos de los Estados miembros de la OEA"®,

*3 Benito Tide Méndez, parr. 283; Rafael Ferrer-Mazorra, parrs. 230 y 231.

5 Cfr. Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracién y/o en Necesidad de Proteccion Internacional,
Eérr. 151; Caso Vélez Loor, parr. 171.

® Ademas, la Corte expresdé que tampoco puede fundamentarse la privacion de libertad de nifias o nifios “en el
incumplimiento de los requisitos para ingresar o permanecer en un pais, en el hecho de que la nifia y/o nifio se encuentre
solo o separado de su familia, o en la finalidad de asegurar la unidad familiar Cfr. Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas, parr. 360; Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de
Proteccion Internacional, parr. 160.

% 1d., parr. 275.

" CIDH, Caso Wayne Smith (Estados Unidos). Informe de Admisibilidad N° 56/06. 20 de julio de 2006, parr. 50.

%% 1d.; Informe de progreso de la Oficina del Relator sobre los trabajadores migrantes y sus familias en el hemisferio, Cap. VI,
parrs. 18-21; Informe Anual de la CIDH 1999, Cap. VI “Estudios Especiales”.
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En se sentido, la Corte afirmé que la decision que conlleve “la separacién familiar, en razén

de la condicion migratoria de uno [0] ambos progenitores” debe perseguir un “interés publico

»5! ,,61. Para

imperativo”®. Ademas, debe ser “idonea” a tal fin, asi como “necesaria”® y “proporcionada
evaluar esto Ultimo debe atenderse a las circunstancias particulares de cada caso, teniendo en
cuenta aspectos como los que siguen: a) “la extension de los lazos del progenitor y/o de su familia
con el pais receptor”; b) la “nacionalidad®, guarda y residencia de los hijos” de quien puede ser
expulsado”; c) “la afectacion que genera[ria] la ruptura familiar debido a la expulsion”, y d) “el
alcance de la perturbacion en la vida diaria de la nifia o del nifio”, de forma tal de “ponderar
estrictamente dichas circunstancias a la luz del interés superior de la nifia o nifio en relacién con el

interés publico imperativo que se busca proteger"ss.

Ahora bien, la Corte ha afirmado que cuando la nifia o el nifio tienen derecho a la
nacionalidad o a la residencia permanente del pais del que sus progenitores pueden ser
expulsados, o a la residencia permanente en él, “resulta axiomatico que la nifia o el nifio conserva
el derecho a seguir disfrutando de su vida familiar en el referido pais y, como componente de ello,
el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos”. En tales circunstancias, seria
desproporcionada “la ruptura de la unidad familiar a través de la expulsién de uno o ambos

progenitores por infracciones migratorias”“.

V. Posibles desarrollos respecto probleméticas que involucran los derechos de las personas

migrantes

Como se ha podido observar a lo largo de este trabajo tanto la Comisién como la Corte han
desarrollado paulatinamente estandares internacionales que permiten la proteccion y salvaguarda
de los derechos de los migrantes en los diferentes paises de las Américas.

% Cfr. Derechos y Garantias De Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional,
parrs. 276, 279.

® Es decir, no debe haber otra que sea “igualmente efectiva y que resulte menos gravosa respecto del derecho de la nifia o
del nifio a la proteccion de la familia”. Por ello, “los Estados deben contemplar medidas alternativas a la expulsion que
faciliten la unidad familiar y la regularizaciéon migratoria”. Cfr. Derechos y Garantias De Nifias y Nifios en el Contexto de la
Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional, parr. 277.

®1d., parr. 153.

%2 1d., parr. 279.

% |d.; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, parr. 357.

% 1d., parr. 280.
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De la resefia efectuada sobre decisiones de los érganos antedichos surgen algunas pautas
que rigen el entendimiento sobre la relacion entre la migracion y los derechos humanos. En ese
sentido, es claro que, por principio, los derechos convencionales no estan supeditados a la
nacionalidad, y que los Estados deben garantizarlos a toda persona sometida a su jurisdiccion,

inclusive a migrantes y aun a aquellos que se encuentran en una condicion irregular.

Lo anterior rige respecto a derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales, y
debe ser observado sin discriminacion. Por otra parte, los migrantes (més aun los inmigrantes en
situacion irregular) se encuentran en una situacion de vulnerabilidad que amerita la adopcion de
medidas puntuales para garantizar sus derechos y evitar que se vean discriminados en el acceso,
ejercicio o disfrute de los mismos. Las politicas migratorias deben observar lo anterior, y si bien los
Estados pueden actuar para evitar la migracion irregular, las medidas respectivas deben ejecutarse
mediante procesos regulados legalmente, con pleno apego a las garantias procesales, con un
control judicial adecuado y utilizando s6lo en el marco de lo estrictamente necesario acciones
restrictivas de derechos, tales como la privacion de libertad.

Las pautas indicadas resultan de suma importancia, deben regir la conducta y politicas
estatales en relacién con la migracién y desplegar sus efectos en relacion con diversas cuestiones
atinentes a tal fendmeno. Al respecto, es posible vislumbrar distintas problematicas cuyo abordaje

por los 6rganos del SIDH podria profundizar su desarrollo. Se mencionan seguidamente algunas.

Al respecto, es pertinente comenzar por advertir que el fenébmeno de la migracién es de gran
trascendencia en América. De acuerdo a datos recogidos por la Corte, provenientes de Naciones
Unidas, para 2013 la migracion en el continente abarcaba cerca del 26,60% de la migracion
mundial®®.  Ademés, de acuerdo a la Organizacién Mundial de las Migraciones (OIM),
“Centroamérica, Norteamérica y el Caribe, forman lo que podria considerarse la principal regiéon de

origen, transito, destino y retorno de migrantes en el mundo”®®.

% Corte IDH, Derechos y Garantias De Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracién y/o en Necesidad de Proteccién
Internacional. OC-21/14, parr. 34. La Corte dijo que “[a]l afio 2013, existian a nivel mundial 231.522.215 personas
migrantes, de las cuales 61.617.229 correspondian a las Américas”.

% Asf se indica en su sitio de internet: http://costarica.iom.int/es/tendencias_migratorias_en_la_region (consulta realizada el
17 de agosto de 2015). La OIM explica que en la regién se encuentran los paises de origen y destino del mayor nimero de
migrantes en el mundo (México y Estados Unido de América, respectivamente), asi como el corredor mundial del mayor
nimero de migrantes en transito a nivel mundial (Mesoamérica).
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Tener en cuenta la magnitud del fenémeno sefialado debe llevar a hacer hincapié en la

consideracion de la existencia de altos indices de movilidad y migracion como una circunstancia
consustancial a la época actual. Por ello, debe pensarse como una realidad que esta presente y se
impone, y que como tal excede la voluntad de los Estados. Contrariamente, pareceria ilusorio
considerarla como un ambito cuyas magnitud y caracteristicas basicas puedan moldearse de
conformidad a las politicas que cada Estado pueda determinar en forma discrecional. La primera
forma de analizarlo parece regir el abordaje hecho desde el SIDH, y puede ser pertinente para

ahondar en las pautas y limites que deben seguir las politicas de los Estados al respecto.

Asi, si bien queda establecido que las politicas migratorias deben ser respetuosas de los
derechos humanos y no deben ser discriminatorias, puede ser conveniente profundizar en la
conceptuacion de los limites concretos que pueden validamente imponerse para restringir la
entrada de personas no nacionales al territorio estatal. En esto, es posible resaltar que, como se ha
dicho, el articulo 22 sefiala el derecho de toda persona a “salir libremente de cualquier pais”.
Parece, al menos en un analisis preliminar, que esta norma, entendida de buena fe, no podria tener
sentido si se conceptla en forma escindida de la posibilidad o derecho de ingresar en otro pais.
Cierto es que la libertad de transito, o la movilidad entre paises, es sélo un aspecto de la migracion,
y que ingresar a un pais no significa necesariamente tener intension de establecerse o residir en él.
Ademas, el derecho sefialado admite restricciones. No obstante, advertir que el transito entre
paises constituye un derecho cuyo ejercicio involucra a mas de un Estado lleva a preguntarse por
el ambito de discrecionalidad valido que puede tener el Estado receptor o de transito para negar el
ejercicio del derecho. El desarrollo de mayores pautas al respecto puede contribuir positivamente al

resguardo de los derechos humanos de personas migrantes.

Por otra parte, si se aprecia la magnitud del fenédmeno antes sefialado, se advierte también
gue la poblacion inmigrate formara, en muchos casos, una porcién de relevancia no desdefiable de
la poblacion de un Estado. Cabe pensar a partir de ello, en términos de calidad democratica, los
beneficios de la participacién de las personas migrantes en la vida publica. Del catdlogo de normas
convencionales, es el articulo 23 el que mas directamente se vincula con el asunto, y el texto del
mismo parece imponer a los Estados sélo el deber de asegurar a los “ciudadanos” los derechos
que recepta. Es posible preguntarse entonces, por la nocion de ciudadania que puede
considerarse adecuada, considerando ademas que el articulo 1 obliga a garantizar y respetar los
derechos convencionales, inclusive a los previstos en el articulo 23, respecto a todas las personas.

Por ello, es factible cuestionar si seria admisible o no la negacion absoluta de derechos politicos a
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las personas migrantes, o que limitaciones serian validas o compatibles con la CADH. No se

pretende aqui insinuar una respuesta, sino sélo plantear la relevancia de la reflexion.

Otro aspecto distinto es que el amplio desarrollo de la migracion ha hecho que la misma
adquiera particularidades en relacién con actos delictivos. Asi, resulta de la mayor relevancia, como
lo han hecho ya los 6rganos del SIDH, visualizar las necesidades especiales de proteccion de las
personas migrantes contra el delito; en particular (pero sin perjuicio de otros fenébmenos), en
relacion con la movilidad a través del territorio de Estados de transito, actos violentos cometidos
con base en percepciones xenofobas, y la trata de personas. En lo anterior, resulta particularmente

grave la situacion de nifias, nifios o adolescentes®’.

Por dltimo, respecto de los derechos econdémicos, sociales y culturales, los diversos
pronunciamientos de los 6rganos del SIDH demuestran que los mismos se ven gravemente
limitados por practicas estatales relacionadas con la nacionalidad o la ciudadania®. En este
sentido, si bien la Comisién y la Corte las han abordo como violaciones atinentes a derechos civiles
o politicos, un tratamiento mediante el sistema de peticiones y casos que tuviera mayor centralidad
en los derechos econdmicos, sociales y culturales podria redundar en mayores precisiones sobre

los derechos afectados a la poblacion migrante.

Cabe concluir, a partir de lo expuesto, destacando la importancia de los adelantos dados por
el SIDH en la tutela de derechos humanos de personas migrantes, y resaltando la necesidad y
pertinencia de que, sobre la base de lo ya realizado, se continlle avanzando en el desarrollo de su

proteccion y el abordaje de problematicas vinculadas a ello.

®7 La Comisién, ha advertido como causa de “especial preocupacion” el “efecto de la situacion de inseguridad ciudadana en
la migracion o el desplazamiento forzado de nifios, adolescentes y jovenes”. (Informe Anual 2014. Capitulo IV. Desarrollo de
los derechos humanos en la regién, parr. 116).

% En su Gltimo Informe Anual publicado, la Comisién advirtié que “recibié informacion sobre leyes, practicas administrativas
y decisiones judiciales de Estados Miembros que afectan de manera desproporcionada la capacidad de personas o
poblaciones de una determinada nacionalidad para gozar de sus derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales”. (Informe Anual 2014. Capitulo IV. Desarrollo de los derechos humanos en la region, parr. 61).
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GENERO EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Maria Daniela Rivero*

Sumario: I. Introduccion; Il. La discriminacion en razon de género; lll: Violencia contra la mujer; IV.

Obligaciones del Estado; V. Breves notas sobre los desafios en la Proteccién en Razén de Género.
I. Introduccién

La discriminacion por razéon de género es la consecuencia del conjunto de roles socialmente
construidos, la imposicion de lo que se considera como apropiado para hombres y mujeres, que

estan basados en la desigual distribucion del poder, en la exclusion y discriminacion.

La proteccion especial que brinda el derecho internacional de los derechos humanos a las
personas que son discriminadas por razén de género, no se limita exclusivamente a la proteccion
de los derechos de la mujer, sino se extiende a la proteccion a los derechos de las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex (LGBTI). Por esta razon, este articulo intenta
sistematizar' las decisiones mas importantes de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (Comisién) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) sobre los

estandares juridicos para la proteccion de las personas en razén de género.

En primer lugar, es necesaria la definicion de ciertos términos para encontrar un lenguaje
comun que guie el desarrollo de este articulo. EI Comité sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (Comité CEDAW) ha establecido que el término "sexo" se refiere
a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la mujer, mientras que el término "género" se refiere
a las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre vy al
significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias biolégicasz. Por su parte, la

orientacion sexual® se define como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion

* Abogada venezolana con Maestria en la Universidad de Notre Dame. Fue Asesora Legal para Latinoamérica y el Caribe
en el Centro para los Derechos Reproductivos y abogada en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Actualmente
es consultora en temas de derechos humanos. Quisiera agradecer a Ana Maria Palacios, Selene Soto y Edward Pérez por
sus valiosos aportes, correcciones y criticas.

! Tiene como limitacién que no contiene una lista exhaustiva de todas las decisiones de la CIDH y Corte IDH sobre el tema,
solo se citan casos que reflejan las lineas de razonamiento de dichos érganos.

2 Comité CEDAW, Recomendacion general N° 28, 16 de diciembre de 2010, parr. 5.

3 La orientacién sexual es independiente del sexo biologico o de la identidad de género. La identidad de género, de
conformidad con los Principios de Yogakarta es “a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo [...] y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales,
Principios de Yogyakarta sobre la aplicacién de la legislacion internacional de derechos humanos en relacién con la
orientacion sexual y la identidad de género, disponible en: http://www.yogyakartaprinciples.org
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emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o
de mas de un género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas

personas”4.

Este articulo analiza la jurisprudencia relevante de los 6rganos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH) en relacion a la proteccién especial a las personas en razén de
género. En primer lugar se establecen los estandares en relacion a la discriminacién por razon de
género; especificando algunas categorias, como lo son (i) la discriminacion de las mujeres en el
ejercicio de sus derechos reproductivos, (ii) la afectacion especial por la situacion de
vulnerabilidad, y (iii) la proteccion a la comunidad LGBTI. En segundo lugar, se hace referencia a
un tipo de discriminacién por ser la mas desarrollada por el SIDH, la violencia contra la mujer;
donde se sefiala (i) el vinculo estrecho entre la violencia contra las mujeres y la discriminacion vy (ii)
la violencia sexual. En tercer lugar, se indicaran las obligaciones de los Estados; y finalmente, se

realizard un breve comentario sobre los desafios que enfrenta el SIDH en materia de género.
Il. Discriminaciéon en razén de género

La Corte y la Comisién han analizado la obligacion de los Estados de respetar y garantizar el derecho
de las personas a la igualdad y a vivir libre de toda forma de discriminacién, basandose en los
principios consagrados en los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH). Desde la Opinién Consultiva OC- 4/84° la Corte destacd el principio de igualdad,
afirmando que: “[IJa nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacion que, [...] conduzca a tratar [a un individuo] con privilegio; o que, [...] de

»6

cualquier forma lo discrimine del goce de derechos [...]"".La jurisprudencia de la Corte ha indicado

el principio fundamental de igualdad y no discriminacién es del dominio del ius cogens’.

La Corte se pronunci6é sobre el sexo como factor prohibido de discriminacion al evaluar la
propuesta de modificacién de la Constitucion de Costa Rica®, estableciendo que “[n]o habiria], [...]

discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a

* Principios de Yogarkata, nota al pie 3.

® Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion. Opinién
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4. (en adelante, Propuesta de Modificacién a la Constitucién
Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion).

® Corte IDH, Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacién, parr. 55.
" Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101 y Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, (en adelante, Caso Xakmok Kasek) parr. 269.
® En concreto, el proyecto otorgaba ciertas consideraciones especiales para la obtencion de la nacionalidad a “la mujer
extranjera que se case con costarricense”.
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situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas™. Por su parte, la
Comision en el caso de Maria Eugenia Morales de Sierra™ determiné que, las disposiciones del
Codigo Civil de Guatemala vinculadas a las relaciones domésticas™ lejos de asegurar la “igualdad
de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades” institucionalizaban desequilibrios en

los derechos y deberes de los conyuges ™.

Por primera vez en el caso del Penal Miguel Castro Castro™, la Corte hizo suya la definicién

de la CEDAW, estableciendo que se considera discriminacion contra la mujer:

[Tloda distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas

politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera™.

Igualmente, afirmé que esta discriminacion “incluye la violencia basada en el sexo, es decir,
la violencia dirigida contra la mujer (i) porque es mujer o (i) que la afecta en forma
desproporcionada”. Asi sefialé que “[lJa violencia contra la mujer es una forma de discriminacion

que impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre™*®.

En relacién a los grupos LGBTI en el caso Homero Flor Freire™®, la Comisién afirmé que
“las circunstancias en las cuales una persona puede ser ‘percibida’ con una orientacién sexual
distinta a la heterosexual, no implica necesariamente que esta persona se identifique con dicha
orientacién. Sin embargo, ello no excluye que dicha persona pueda verse expuesta a la
discriminacion a la que histéricamente han sido y son sometidas personas por su orientacion

sexual 0 por su identidad o expresién de género®”.

° Corte IDH, Propuesta de Modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion, parr. 65.
©  CIDH, Informe No. 4/01, Caso 11.625. Fondo (Publicacién). Maria Eugenia Morales de Sierra. Guatemala. 19 de enero
de 2001. (En adelante: Informe de fondo, Maria Eugenia Morales de Sierra. Guatemala).
" Dichas disposiciones asignaban responsabilidades y obligaciones exclusivamente al esposo, en virtud de su papel como
generador de ingresos y, en el caso de la mujer, por su papel como esposa, madre y ama de casa.
2 CIDH, Maria Eugenia Morales de Sierra. Guatemala, parr. 44y 52.
3 Corte IDH, Caso Del Penal Miguel Castro Castro vs. Per. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de agosto de 2008 Serie C No. 181 (en adelante: Penal Castro Castro vs. Peru).

Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), 18 de diciembre de 1979,
Articulo 1.
* Corte IDH, Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, parr. 303. Ver también, Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009,
Serie C No.205, (En adelante: Caso Campo Algodonero) parr. 395y 221.
® CIDH, Informe No. 81/13, Caso 12.743. Fondo (Publicacién) Homero Flor Freire. Ecuador. 4 de noviembre de 2013,
arr. 83. (En adelante: Homero Flor Freire. Ecuador).
" CIDH, Homero Flor Freire. Ecuador. parr. 83.
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Estereotipos de género y roles asignados

La Corte en el Campo Algodonero se refiri6 al concepto de “estereotipo de género”
afirmando que “refiere a una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que

"8 En el caso en concreto,

son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente
afirmd que las manifestaciones efectuadas por el Estado hacen “posible asociar la subordinacion
de la mujer a practicas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente
persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o
explicitamente, en politicas y practicas”*®, como resultado de lo anterior, concluyé que dichas

practicas se convierten en causas y consecuencias de la violencia de género contra la mujerzo.

En el Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro)21 la Corte resaltd que los
estereotipos de género son incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos y

n22

se deben tomar medidas para erradicarlos™”. En el mismo orden de argumentos, en el caso Atala

Riffo y Nifias® indic6 que:

[E]xigirle a la madre que condicionara sus opciones de vida implica utilizar una
concepcion ‘tradicional’ sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la
cual se espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la
crianza de sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza

de los nifos y nifias renunciando a un aspecto esencial de su identidad [...]24.

Asi, en otro caso® la Corte observd que existié en el caso “ideas preconcebidas sobre el

rol de un hombre y una mujer en cuanto a determinadas funciones o procesos reproductivos"%, y

afirmé que “una determinacién a partir de presunciones y estereotipos sobre la capacidad e
idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio [o la nifia] no es

adecuada para asegurar el interés superior de [la niﬁez]27”.

8 Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 401. Ver también, Corte IDH, Caso Espinoza Gonzales vs. Perd.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289, parr.
268.

1 Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 401.

2 idem.

2 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257. (En adelante: Caso Fecundacion in vitro).

22 Corte IDH, Caso Fecundacién in vitro, parr. 302.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012.
Serie C No. 239. (En adelante: Caso Atala Riffo y Nifias)

* Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 140.

% Corte IDH, Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie
C No. 242. (En adelante: Caso Formeron e hija).

% Corte IDH, Caso Fornerén e hija, parr. 94.

2’ Corte IDH, Caso Fornerén e hija, parr. 99.
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En el mencionado caso Atala, la Corte estableci6 que no son admisibles las

consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de
los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto
que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios®®. Por ende, establecié que la
injerencia arbitraria se fundd en una “visién estereotipada sobre los alcances de la orientacion
sexual” y que esta, “es parte de la intimidad de una persona y no tiene relevancia para analizar
aspectos relacionados con la buena o mala paternidad o maternidad” 9,

La discriminacion contra las mujeres y sus derechos reproductivos

La Corte ha identificado en varios casos situaciones relacionadas con la capacidad
reproductiva que han afectado desproporcionadamente a las mujeres. Kakmok Kések vs. Paraguay
fue la primera decision de la Corte que identific6 el embarazo como un factor que agravo las
violaciones en dicha comunidad indigena. En el caso se enfatiz6 que la pobreza extrema y la
falta de cuidado adecuado para mujeres embarazadas o mujeres que recientemente han tenido
partos, tienen como resultado altas tasas de mortalidad y morbilidad materna®. Asimismo, en el
caso Gelman® la Corte aseverd que el estado de embarazo en que se encontraba la victima
cuando fue detenida, constituia la condicion de particular vulnerabilidad por la cual se dio una
afectacion diferenciada en su caso®; este caso revelo “una particular concepcién del cuerpo de la
mujer que atenta contra su libre maternidad, lo que forma parte esencial del libre desarrollo de la

personalidad de las mujeres™.

En el Caso Fecundacion in vitro la Corte indicéd que “la utilizacion de las tecnologias de

»34 Reconocio el

reproduccion asistida se relaciona especialmente con el cuerpo de las mujeres
vinculo entre el derecho a la vida privada, la autonomia reproductiva y el acceso adecuado a
servicios de salud reproductiva y tecnologia médica®®, afirmando que el derecho a la vida privada

incluye el derecho a decidir si ser madre o padreae. La Corte concluyo que la prohibicion emanada

28

. Sobre el concepto de estereotipos, cfr. Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 401.

Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias, parr. 166.

% Corte IDH, Caso Xakmok Kasek, parr. 233.

% Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221.

% Corte IDH, Caso Gelman, parrs. 97-98.

3 Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, parr. 97.

3 Corte IDH, Caso Fecundacion in vitro, parr. 299. Ver también, “[...hay] un impacto diferenciado en las mujeres porque
era en sus cuerpos donde se concretizaban intervenciones como la induccién ovarica u otras intervenciones destinadas a
realizar el proyecto familiar asociado a la FIV”. Corte IDH, Caso Fecundacion in vitro, parr. 300.

% Corte IDH, Caso Fecundacion in vitro, parr. 146.

% Al explicar el contenido de ese derecho, la Corte invocé el articulo 16 (e) de CEDAW que garantiza el derecho de las
mujeres a decidir libre y responsablemente sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi como a tener acceso a la
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de la Sala Constitucional de Costa Rica al haber basado su decision “en una proteccién absoluta
del embrion” y que el no tener derechos que pudiesen estar en conflicto constituyo una
interferencia arbitraria, excesiva y desproporcionada a los derecho de vida privada y familiar de

las victimas®’.

Recientemente, la Comision presentd ante la Corte el caso de 1.V vs. Bolivia®, el cual se
relaciona con la intervencion quirdrgica sin consentimiento en un hospital publico a L.V, que
resultd en la pérdida permanente de su funcidn reproductora. La Comisiéon concluyé que dicha
intervencién constituy6 una violacién a la integridad fisica y psicoldgica de la sefiora 1.V, asi como
a su derecho a vivir libre de violencia y discriminacién, de acceso a la informacién y a la vida

privada y familiar, entendiendo la autonomia reproductiva como parte de tales derechos.
Afectacién especial por la situacién de vulnerabilidad

La Convencion de Belém do Para® establecié la obligacion del Estado de tomar en
consideracion la interseccion de distintas formas de discriminacion que puede sufrir una mujer por
diversos factores combinados con su sexo, como su edad, raza, etnia y posicion econdémica, entre
otros®. Se identifican en las decisiones de la Corte y de la Comisién tres grupos: (i) mujeres

indigenas; (ii) mujeres en el conflicto armado; y (iii) defensoras de derechos humanos.

En primer lugar, en relacion a las mujeres indigenas, la Corte se refirid6 en los casos

Fernandez Ortega®" y Rosendo Cant(*?

a los obstaculos particulares que enfrentan para acceder a
la justicia, como son: (i) el idioma, no tener acceso a intérpretes, y (ii) la escasez de recursos
econOmicos para acceder a una representacion Iegal43. La Corte consider6 que para las mujeres
indigenas éstas barreras son particularmente graves dado que también se enfrentan al rechazo

y al ostracismo de sus comunidades cuando denuncian crimenes con causas especificas de

informacion, educacion y a los medios necesarios para ejercer este derecho, ver Corte IDH, Caso Fecundacion in vitro, parr.
146.

3" Corte IDH, Caso Fecundacion in vitro, parr. 316.

*  CIDH, Informe No. 72/14, Caso 12.665. Fondo. I.V. Bolivia, 15 de agosto de 2014.

% Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer "Convencién De Belém
Do Para".

40" El articulo 9 de la Convencién de Belém do Para establece que “los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la
situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de
migrante, refugiada o desplazada”.

“L " Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215. (En adelante: Caso Fernandez Ortega).

2 Corte IDH. Caso Rosendo Cantti y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2010 Serie C No. 216. (En adelante: Caso Rosendo Cantu).

“3 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega, parr. 78; Caso Rosendo Cant, parr. 185. En relacion a la escasez de recursos, ver
Corte IDH, Informe No. 59/14 Peticion 12.376, Informe de Solucién Amistosa Alba Lucia Rodriguez Cardona, Colombia.
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género. En el caso Ana, Beatriz y Celia Gonzalez Pérez** la Comisiéon® concluyé que el dolor y la

humillacién que sufrieron las mujeres se habian agravado por la falta de consideracién del Estado
de su condicién de indigena, y de su cosmovisién e idioma distinto en la respuesta judicial a los
hechos*®.

En segundo lugar, en relacion a la situacion de las mujeres en los conflictos armados, la
Corte en los casos de la Masacre de Mapiripan®’ e Ituango® establecié que la vulnerabilidad de los
desplazados “afecta con especial fuerza a las mujeres, quienes principalmente son cabezas de
hogar y representan mas de la mitad de la poblacion desplazada™®. Asi, en los casos de las
Masacres en Guatemala® afirmé que “durante el conflicto armado las mujeres fueron

particularmente seleccionadas como victimas de violencia sexual”™*

. En dichos casos, la Corte dio
por probado que “[l]Ja violacion sexual de las mujeres fue una practica del Estado, ejecutada en el
contexto de las masacres, dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural, social, familiar

e individual”?.

Por dltimo, en relacion a las defensoras de derechos humanos, en el caso Defensor de
Derechos Humanos en relacion a las medidas de proteccion, la Corte afirmo6 la especial
importancia del enfoque de género dentro del procedimiento de evaluacién del riesgo, por el
impacto diferenciado en el nivel de riesgo y la implementacion de las medidas de protecciéon que
puede tener ser mujere553. En 2014, la Comision interpuso el caso Ana Teresa Yarce y otras
respecto de Colombia>*, relacionado con las amenazadas, hostigamientos y el desplazamiento de
cinco defensoras. La Comision considerd que los hechos ocurrieron por el incumplimiento del

deber acentuado de proteccion que tenia el Estado, reforzado por la situacién de riesgo particular

44

i CIDH, Informe N° 53/01, Caso 11.565. Fondo. Ana, Beatriz, y Cecilia Gonzalez Pérez. México. 2 de abril de 2001.

Otros pronunciamientos son, Ver Maria da Penha Mai Fernandes 121 (Brasil); Claudia Ivette Gonzales y otras (México);
Valentina Rosendo Cantl (México); Inés Fernandez Ortega (México); y Jessica Lenahan (Gonzales) y Otros (Estados
Unidos).

“ CIDH, Informe N° 53/01, Caso 11.565. Fondo Ana, Beatriz, y Cecilia Gonzalez Pérez. México. 2 de abril de 2001.

47 Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134.
SEn adelante: Caso de la Masacre de Mapiripan).

® Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148. (En
adelante: Caso de las Masacres de Ituango).

4 Caso de la Masacre de Mapiripan, parr. 175; Caso de las Masacres de Ituango, parr. 125.106, 212.

% Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211 (En adelante: Caso Dos Erres) y Corte IDH, Caso Masacre Plan de
Sanchez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de 2004. Serie C No. 105. (En adelante Caso Masacre Plan de
Sanchez).

5L Corte IDH, Caso De la Masacre de las Dos Erres, parr. 139 y Caso Masacre Plan de Sanchez, parr. 141.

%2 Corte IDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres, parr. 139.

* Corte IDH, Caso Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 283, parr. 157.

* ' CIDH, Informe No. 86/13, Caso 12.595. Fondo. Ana Teresa Yarce y Otras. Colombia, 4 de noviembre de 2013.
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de las mujeres defensoras de derechos humanos, en razén de la discriminacion histérica que han

sufrido y las particularidades de su trabajo.

Proteccion de las personas en razén de su orientacion sexual o identidad de género real o

percibida

La interpretacién del articulo 1.1 de la CADH, permiti6 a la Corte determinar que “la
orientacién sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
[CADHY]” por lo que “esta proscrita [...] cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la

»56

orientacion sexual de la persona”™, ya que “[l]Jos criterios especificos en virtud de los cuales esta

prohibido discriminar, segun el articulo 1.1 de la CADH, no son un listado taxativo o limitativo sino

meramente enunciativo®”.

La Corte en Atala Riffo>®, al identificar una diferencia de trato fundada en la orientacién
sexual de una persona, procedid a analizar la justificacion brindada por el Estado®; para
determinar si el objetivo de la distincién atendia a un fin legitimo imperioso® y era adecuado para
cumplir con la finalidad®". Establecié que la restriccién del derecho a la igualdad con base en la
orientacion sexual “exige una fundamentacion rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademas, la
carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no

» 62

tenia un propésito ni un efecto discriminatorio” >*. Asimismo, la Corte enmarcé dentro del derecho a

la vida privada, “las conductas en el ejercicio de la homosexualidad”, e identificé a la orientacion

sexual como “un componente esencial de la identidad de la persona”®.

La Comisibn sometié ante la jurisdiccion de la Corte dos casos relacionados a la
comunidad LGBTI. El caso Duque se relaciona sobre la negativa del Estado de otorgarle a la
victima una pension de sobrevivencia de su pareja, ya que la ley limitaba la calidad de beneficiario

de dicha pensién al cényuge o compafiero permanente, siempre que la uniéon sea entre un hombre

55
56
57
58

Nota de Remisién, Informe No. 86/13, Caso 12.595. Fondo Ana Teresa Yarce y Otras, (Comuna 13). Colombia.

Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 91.

Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 91.

En dicho caso, un tribunal chileno encargado de la causa de tuiciéon seguida en contra de la sefiora Karen Atala por la
custodia de sus tres hijas fue decidido en su perjuicio debido a su orientacion sexual. El Estado chileno aleg6é que dicha
decision judicial pretendia la proteccion del principio del interés superior del nifio.

Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 99.

Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 107.

Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 114.

Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 124. En términos similares, la CIDH afirmé que distinciones con base en la
orientacion sexual deben ser consideradas categorias sospechosas, y por lo tanto, “se presume que la distincién es
incompatible con la [CADH]”, Cf. CIDH. Demanda ante la Corte IDH, Karen Atala e hijas vs. Chile, 17 de septiembre de
2010, parrs. 88, 89y 95.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 139.
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y una mujere". La Comision consider6 que la distincion en el acceso a la pension de sobreviviente
por razon de la orientacién sexual no era idénea para garantizar la proteccién de la familia, pues se
fundamentaba en una concepcién limitada y estereotipada de la familia, que excluye a las familias
formadas por parejas homosexuales®. Por ultimo, el caso Flor Freire versa sobre su baja del
servicio que prestaba en la Fuerza Terrestre ecuatoriana por la aplicacion de la normativa militar
que sancionaba la “comisién de actos de homosexualidad”. En este sentido, la Comision determiné
que basta que la persona fuera percibida como homosexual para que estuviese protegida por la
prohibicién de discriminacion®. Asi, la justificacién de la normativa se basaba en una concepcién
estereotipada en contra de las personas homosexuales y su capacidad de ejercer la disciplina

militar®’.
Ill. Violencia contra la Mujer

El preAmbulo de la Convencion Belém do Para®® sefiala que la violencia contra la mujer es “una
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres” y
reconoce el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia, que incluye el derecho a ser libre de
toda forma de discriminacion. La Corte establecié que la violencia contra la mujer no sélo constituye
una violacion de los derechos humanos, sino que “una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”, que
“trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico,
nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente sus propias

bases”®.

El vinculo estrecho entre la violencia contra las mujeres y la discriminacion
En el caso del Penal Castro Castro vs. Perl, por primera vez la Corte afirmé que la

violencia de género es una forma de discriminacion de acuerdo a los precedentes del CEDAW"°.

En este sentido, la Comision reconocio las consecuencias graves de la discriminacion contra las

% CIDH, Informe No. 5/14, Caso 12.841. Fondo, Angel Alberto Duque. Colombia. 2 de abril de 2014, (En adelante: Caso
Angel Alberto Duque) parr. 38 a 40.

5 "CIDH, Caso Angel Alberto Duque, parr.78.

® CIDH, Caso Angel Alberto Duque, parr.82.

7 CIDH, Caso Angel Alberto Duque, parrs.111y 112.

% La Convencion de Belém do Para cuenta con 32 ratificaciones de Estados Miembros de la OEA.

% Corte IDH, Caso Fernandez Ortega, parr. 118 y Corte IDH, Caso Rosendo Cantu, parr. 108.

" Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro, parr. 303.
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mujeres y las nociones estereotipadas de sus papeles, y como este ciclo de discriminacion esta

estrechamente vinculado a la violencia contra las mujeres ™.

En el caso de Jessica Lenahan (Gonzales) y otros’?, la Comision por primera vez se
pronuncioé sobre la discriminaciéon contra las mujeres bajo la Declaracion Americana y el vinculo con
la violencia contra la mujer, estableciendo que los Estados estan obligados bajo la Declaracion
Americana a dar efecto legal a los deberes contenidos en su articulo Il y su obligacién de no
discriminar; que comprenden la prevencion y la erradicacion de la violencia contra la mujer como un
componente crucial del deber de eliminar formas directas e indirectas de discriminacion. En relaciéon a
la violencia doméstica afirmé que, en ciertas circunstancias el Estado puede incurrir en
responsabilidad por no proteger a las mujeres de dichos actos, dando lugar a una violaciéon del
derecho a la vida reconocido en el articulo | de la Declaracion Americana y, al deber de otorgar una

proteccién especial, establecido en el articulo VII del mismo instrumento”>.
La violencia sexual

La Corte abord6 por primera vez de manera especifica la violencia sexual contra las

mujeres en el caso del Penal Castro Castro. En la Sentencia se elaboré una definicion amplia de

violencia sexual, se establecid que “se configura con acciones de naturaleza sexual que se

cometen en una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del
cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico

alguno”™.

En relacion a la violacion sexual, la Corte consideré que “no implica necesariamente una
relacion sexual sin consentimiento, por via vaginal, como se considerd tradicionalmente. [...]
También debe entenderse actos de penetracion vaginales o anales, sin consentimiento de la

victima, mediante la utilizacion de otras partes del cuerpo del agresor u objetos, asi como la

™ CIDH, Maria Eugenia Morales de Sierra. Guatemala. Este criterio fue reafirmado en el caso Paloma Angélica

Escobar, al afirmar que “la violencia contra las mujeres es una forma de discriminacion que impide gravemente que las
mujeres puedan disfrutar de derechos vy libertades en un pie de igualdad con los hombres, Cf Informe No. 51/13, Caso
12.551, Fondo (Publicacién) Paloma Angélica Escobar Ledezma y Otros. México.
2 CIDH, Informe No. 80/11, Caso 12.626, Fondo. Jessica Lenahan (Gonzales) y Otros. Estados Unidos. 21 de julio de
2011. (En adelante: Jessica Lenahan y otros. EEUU) Este caso se refiere a la omision del Estado de actuar con debida
diligencia para proteger a Jessica Lenahan y a sus hijas contra actos de violencia doméstica cometidos por su ex marido y
el padre de las nifias, pese a haberse dictado una orden de proteccion contra el ex conyuge y a favor de la sefiora Lenahan;
;/ que resultaron en la muerte de las nifias.

CIDH, Jessica Lenahan y otros. EEUU.
Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro, parr. 306. ver Corte IDH, Caso Espinoza Gonzales vs. Per.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289, parr.
191. Posteriormente, el en caso J se considerd que la invasion fisica del cuerpo, el involucramiento del area genital de la
presunta victima, asi como las circunstancias en las que se produjo, elimind cualquier posibilidad de que hubiese habido
consentimiento, por lo que constituy6 un acto de violencia sexual, Cfr. Caso J. vs. Perl. Sentencia de 27 de noviembre de
2013, (En adelante: Caso J. vs. Pert) parr. 324.

84 Minerva E. Martinez Garza, Fernando Elizondo Garcia, Alexandra Sandoval Mantilla, Agustin Enrique Martin,
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penetracién bucal mediante el miembro viril”’>. Por Gltimo, se establecié que la violacién sexual

constituye una forma paradigmatica de violencia contra las mujeres’®.

La Corte también ha utilizado la existencia de violencia sexual para determinar que un
homicidio fue por razones de género. De este modo, en el caso Veliz Franco’’ determiné que “las
mujeres victimas de homicidios por razones de género con frecuencia presenta[n] signos de
brutalidad en la violencia ejercida contra ellas, asi como signos de violencia sexual o la mutilacién

de los cuerpos”’®.

En materia de prueba sobre el hecho, la Corte ha establecido que la violacién sexual al
“[ser] un tipo particular de agresion que, en general, se caracteriza por producirse en ausencia de
otras personas mas alla de la victima y el agresor o los agresores. [... N]Jo se puede esperar la
existencia de pruebas graficas o documentales vy, por ello, la declaracién de la victima constituye una

prueba fundamental sobre el hecho””®

. Asi, al analizar las declaraciones, la Corte precis6 que debe
tomarse en cuenta que las agresiones sexuales corresponden a un tipo de delito que la victima no
suele denunciar, por el estigma que dicha denuncia conlleva, por esto “las imprecisiones en
declaraciones relacionadas a violencia sexual o la mencién de algunos de los hechos alegados
solamente en algunas de éstas no significa que sean falsas o que los hechos relatados carezcan

»80

de veracidad”™". Por ultimo, la Corte sefial6 en el caso J que “la ausencia de sefiales fisicas no

implica que no se han producido maltratos, ya que es frecuente que estos actos de violencia contra

las personas no dejen marcas ni cicatrices permanentes”81

, esto es cierto también para casos de
violencia y violacion sexual, por lo que no necesariamente se veran reflejados sefales fisicas en un

examen médico®.
La violencia sexual contra la mujer como una forma de tortura

La Corte en el caso del Penal Castro Castro, luego de determinar que la violencia sexual

contra la mujer tiene consecuencias fisicas y psicolégicas que se ven agravadas en los casos de

™ Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro, parr. 310. Asi en el caso J afirmé que “para que un acto sea

considerado violacién sexual, es suficiente que se produzca una penetracion, por insignificante que sea [...] Ademas, se
debe entender que la penetracién vaginal se refiere a la penetracion, con cualquier parte del cuerpo del agresor u objetos,
de cualquier orificio genital, incluyendo los labios mayores y menores, asi como el orificio vaginal Caso J. vs. Per.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013, parr. 359.

®  Corte IDH, Caso Rosendo Cantti, parr. 108.

" Corte IDH. Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277. (En adelante: Caso Veliz Franco).

"8 Corte IDH, Caso Veliz, parr. 178.

" Corte IDH, Caso Fernandez Ortega, parr. 100, Corte IDH, Caso Espinoza Gonzéles vs. Perl. Sentencia de 20 de
noviembre de 2014, (En adelante: Caso Espinoza Gonzalez) parr. 150 y Corte IDH, Caso J. vs. PerU, parr. 324.

% Corte IDH, Caso J. vs. Perd, parr. 324.

8 Corte IDH, Caso J. vs. Per(, parr. 329.

8 idem.
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mujeres detenidas por “la vulnerabilidad de la victima y el abuso de poder que despliega el

agente”83

, afirmé que, tomando en cuenta lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la violacion sexual por dichos efectos habia
constituido tortura®’. En Fernandez Ortega y Rosendo Canti® la Corte examiné los criterios
establecidos en la mencionada Convencion para determinar la existencia de tortura. De este modo,
en primer lugar, constatd la existencia de un acto intencional, debido a que el maltrato fue
deliberadamente infligido en contra de las victimas. En segundo lugar, en cuanto al sufrimiento
fisico, afirmd que “un acto de tortura puede ser perpetrado tanto mediante actos de violencia fisica
como a través de actos que produzcan en la victima un sufrimiento psiquico o moral agudo%”, y
determind que “es inherente a la violacion sexual el sufrimiento severo de la victima, aun cuando
no exista evidencia de lesiones o enfermedades fisicas™®’. Por ltimo, la Corte considerd que, “en
términos generales, la violacion sexual, al igual que la tortura, persigue entre otros, los fines de

"88 en ambos casos, la

intimidar, degradar, humillar, castigar o controlar a la persona que la sufre
Corte dio por probado que dichos actos tuvieron una finalidad especifica de castigo ante la falta de

informacion solicitada®

En los casos de Raquel Martin de Mejia®® la Comisién por primera vez abordé el concepto
de violencia sexual como tortura y el acceso a la justicia para las victimas. Determiné que estaban
presentes los tres elementos establecidos en la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura para probar la existencia de tortura. Al analizar estos elementos, la Comisién
tuvo en cuenta el sufrimiento fisico y psicolégico causado por la violacion sexual, la posibilidad de
que la victima sufriera “ostracismo” si denunciaba estos actos, y la forma en que la violacion pudo

haber sido perpetrada con la intencién de castigar e intimidar a la victima®
IV. Obligaciones del Estado
El derecho de proteccion igualitaria de la ley y la no discriminacion implica que los Estados tienen

la obligacion de (i) abstenerse de introducir en su ordenamiento juridico regulaciones

discriminatorias o0 que tengan efectos discriminatorios en diferentes grupos de una poblacion, (ii)

83
84

Cort IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro, parr. 311.

idem.

% Dichos requisitos también fueron comprobados en el caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012, (En adelante: Caso Masacres EL Mozote y lugares
aledanos) parr. 165. Asimismo, ver Corte IDH, Caso Espinoza Gonzales, parr. 150 y Corte IDH, Caso J. vs. Perd, parr. 195.
Corte IDH, Caso Fernandez Ortega, parr. 124; Corte IDH, Caso Rosendo Cantu, parr. 114.

idem.

Corte IDH, Caso Fernandez, parr. 127 y Corte IDH, Caso Rosendo Cantu, parr. 117.

idem.

% CIDH, Informe N° 5/96, Caso 10.970, Fondo. Raquel Martin de Mejia. Perd. del 1° de marzo de 1996. (En adelante: Raquel
Martin de Mejia. Pert).

' CIDH, Raquel Martin de Mejia. Peru.
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eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, (iii) combatir las practicas discriminatorias, y

(iv) establecer normas y adoptar las medidas necesarias para reconocer y asegurar una efectiva
igualdad de todas las personas ante la ley®™. En el mismo sentido, la Comisién® resalté las
concepciones del derecho a la igualdad y la no discriminacion® ; la primera referida a la prohibicion
de diferencia de trato arbitrario® y otra, la obligacion de crear condiciones de igualdad real frente a
grupos que han sido histéricamente excluidos y se encuentran en mayor riesgo de ser
discriminados®. Ambas, segln la Comisién, merecen una respuesta estatal diferente y un

tratamiento distinto a la luz de la CADH®’.

La Corte ha sefialado que en casos de violencia contra las mujeres el deber de investigar
efectivamente tiene alcances adicionales®. Asi, la Convencién de Belém do Para establece que la
obligaciéon de actuar con la debida diligencia adquiere una connotacién especial en casos de
violencia contra las mujeresgg. La obligacion de los Estados incluye los deberes de investigar,
procesar y condenar a los responsables, asi como el deber de “prevenir estas practicas

degradantes™®.

La impunidad de los delitos contra las mujeres envia el mensaje que la violencia contra la
mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacidon social del fenémeno, el
sentimiento y la sensacién de inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza

101

de éstas en la administracion de justicia™ . Por su parte la Comisién en el caso de Maria da Penha

Maia Fernandes, aplicando por primera vez la Convencion de Belém do Pard, afirmo que el Estado

9 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 141 y Corte IDH, Condicién Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 88, citados
en Corte IDH, Caso Lopez Alvarez. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de
2006. Serie C No. 141, parr. 170.
%  CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Karen Atala e Hijas vs. Chile, 17 de
septiembre de 2010, (En adelante: Caso Karen Atala e Hijas) parr. 80.
Idem.
Véase, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/89,
CCPR/C/37, parr. 7, Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva
0OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 92; CIDH, Cuarto Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, OEA/Ser.L/V/I1.117, Doc. 1 rev. 1, Informe Anual CIDH 2002,
adoptado el 7 de marzo de 2003, parr. 87.
Zj CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Karen Atala e Hijas, parr. 80.

Idem.
% La Corte ha establecido que en casos de violencia contra la mujer las obligaciones generales establecidas en los
articulos 8 y 25 de la CADH se complementan y refuerzan, para aquellos Estados que son Parte, con las obligaciones
derivadas del articulo 7.b de la Convencion de Belém do Para, ver Caso Fernandez Ortega, parr. 167; Caso Rosendo
Cantu, parr. 177; Caso Masacres EL Mozote y lugares aledafios, parr. 243.
% CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/II. doc. 68, adoptado
el 20 de enero de 2007, parr. 32.
190 ¢IpH, Informe, No. 54/01, Caso: 12.051, Fondo. Maria Da Penha Fernandes. Brasil., 16 de abril de 2001, (En adelante:
Maria Da Penha. Brasil) parr. 56.
01 Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 400; Ver también, CIDH, Maria Da Penha. Brasil, parr. 56.
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habia fallado en actuar con la debida diligencia requerida para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia doméstica, por no haber condenado ni sancionado al agresor por diecisiete afios*.
1. Deber de prevencién

La Corte establecid que los Estados “deben contar con un adecuado marco juridico de
proteccién, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencion y practicas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencién debe ser
integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que

puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujerm”.

En Kakmok Kasek la Corte afirm6 el deber del Estado de adoptar “politicas de salud
adecuadas que permitan ofrecer asistencia con personal entrenado adecuadamente para la
atencién de los nacimientos, politicas de prevencién de la mortalidad materna a través de
controles prenatales y post-parto adecuados, e instrumentos legales y administrativos en politicas
de salud que permitan documentar adecuadamente los casos de mortalidad materna. Lo anterior, en
razén a que las mujeres en estado de embarazo requieren medidas de especial proteccién"1°4.
Asimismo, en Comunidad Indigena Sawhoyamaxa se establecid el deber prestar especial atencién
y cuidado a la proteccion de [las mujeres] y adoptar medidas especiales que garanticen a las
madres, en especial durante la gestacion, el parto y el periodo de lactancia, el acceso a servicios

adecuados de atencion médica®.

En relacién a la responsabilidad del Estado por actos de terceros, la Corte establecié que debe
tenerse en cuenta las circunstancias particulares y las obligaciones de garantia especificas, en
consecuencia determiné que:

[L]as obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no implican
una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de
particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencién y proteccion de
los particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados al

conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo

192 | a Comisién encontré en este caso que el Estado viold el derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo y a las

garantias procesales en el marco de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, junto con la obligacion general de
respetar y garantizar estos derechos bajo el articulo 1(1) de dicho instrumento, asi como el articulo 7 de la Convencién de
Belém do Para. Véase, CIDH, Maria Da Penha. Brasil, parr. 60.

93 Corte IDH, Campo Algodonero, parr. 258.

1% Corte IDH, Caso Xakmok Kasek, parrs. 233-234.

1% Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C No. 146, parr.177.
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de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese

riesgo'®.

La Corte evalud la responsabilidad del Estado y el conocimiento de una situacion real de
riesgo en dos momentos claves, el primero antes de la desaparicion de las victimas y el segundo
antes de la localizacién de sus cuerpos sin vida. Asi en Campo Algodonero y Veliz Franco '’ se
evalud el contexto del caso para determinar que dicho contexto “surge un deber de debida
diligencia estricta frente a denuncias de desaparicion de mujeres, respecto a su busqueda durante

las primeras horas y los primeros dias”'%

. Determin6 también que esta obligacion al ser de medio,
es mas estricta y por lo tanto “es imprescindible la actuacién pronta e inmediata de las autoridades
policiales, fiscales y judiciales ordenando medidas oportunas y necesarias dirigidas a la
determinacion del paradero de las victimas o el lugar donde puedan encontrarse privadas de
libertad. Deben existir procedimientos adecuados para las denuncias y que éstas conlleven una

investigacion efectiva desde [el comienzo]"**.

La Comision también se ha pronunciado sobre las obligaciones de los Estados en relacion
a los hechos cometidos por terceros. En el caso Maria da Penha Maia Fernandes encontré que
este caso se enmarcaba en un patrén general de tolerancia del Estado y de ineficiencia judicial

110

ante casos de violencia doméstica . Asi establecié que la obligacion del Estado de actuar con

debida diligencia va mas alla de la obligaciébn de procesar y condenar a los responsables, y

también incluye la obligacion de "prevenir estas practicas degradantes”lll

. Asimismo, en el caso de
Jessica Lenahan (Gonzales) y otros™*?, consideré que el Estado puede ser responsable bajo el
estandar de debida diligencia por no proteger a las mujeres de la violencia doméstica ejercida por
actores privados cuando las autoridades tiene conocimiento o debieron haberlo tenido en relacion a

que las victimas se encontraban en una situacion de riesgo™**.
2. Deber de investigar con debida diligencia
La Corte establecié que el Estado tiene la obligacién de investigar de oficio cuando tiene

conocimiento de hechos relacionados con violencia contra la mujer, asi en el caso J la Corte

establecié que “el deber de investigar constituye una obligacion estatal imperativa que deriva del

106
107
108
109
110
111
112
113

Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 280.

Corte IDH, Caso Veliz Franco, parr. 138.

Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 283 y Corte IDH, Caso Veliz Franco, parr. 139 y 153.
Idem.

CIDH, Maria Da Penha. Brasil, parr. 55.

CIDH, Maria Da Penha. Brasil, parr. 56.

CIDH, Jessica Lenahan y otros. EEUU.

CIDH, Jessica Lenahan y otros. EEUU, parr. 133 a 136.
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derecho internacional y no puede desecharse o condicionarse por actos o disposiciones normativas

internas de ninguna indole“™*.

En casos de alegados actos de violencia contra la mujer, la investigacion penal
debe incluir una perspectiva de género y realizarse por funcionarios capacitados en
casos similares y en atencion a victimas de discriminacion y violencia en razén de
género. Para determinar si el acto de agresion o el homicidio fueron perpetrados en
razon de género de la victima, los Estados tienen el deber de ordenar de oficio los
examenes Yy pericias correspondientes tendientes a verificar si el homicidio tuvo un
movil sexual o si se produjo algun tipo de violencia sexual, por lo que la
investigacién no debe abarcar otras afectaciones especificas contra la integridad
personal, tales como torturas y actos de violencia sexual y no solo el homicidio™*®.
Por dltimo, deben existir reglas para la valoracion de la prueba que evite

afirmaciones, insinuaciones y alusiones estereotipadaslle'

La Corte especificd, en el caso Espinoza y otros, obligaciones especiales que deben ser
cumplidas en la investigacion penal por violencia sexual, entre las que se encuentran i) la
documentacién de los actos investigativos, (i) el manejo diligente de la prueba y la correcta cadena
de custodia; ii) el acceso a asistencia juridica gratuita a la victima, y iii) la atencion médica,
sanitaria y psicolégica a la victima, tanto de emergencia como de forma continuada si asi se
requierem. Asimismo, la Corte estableci6 que se debe intentar evitar en lo posible la

revictimizacion o reexperimentacion profunda del trauma**®.

La Comision presentd a la Corte en marzo de 2014 el caso Claudina Isabel Velésquezllg,
este caso se refiere a la falta de adopcion de medidas inmediatas y exhaustivas de busqueda y
proteccion a favor de la victima durante las primeras horas de su desaparicién. Esto, a pesar del
conocimiento por parte de las autoridades estatales de la existencia de un contexto de violencia
contra las mujeres que ubicaba a la victima en una clara situacion de riesgo inminente; en el
proceso se tomaron en consideracion estereotipos discriminatorios que tuvieron un serio impacto

en la falta de diligencia en la investigacion.

114
115
116
117
118

Corte IDH, Caso J. vs. Peru.

Corte IDH, Caso Veliz Franco, parr. 187.

Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro, parr. 470 y Corte IDH, Caso Espinoza Gonzales, parr. 278.

Corte IDH, Caso Espinoza Gonzales, parr. 242.

Ver Corte IDH, Caso Fernandez Ortega; Corte IDH Caso Rosendo Cantl. La Corte establecio como deben realizar las
entrevistas que se realicen a una persona que afirma haber sido sometida a actos de tortura, y de forma especial a las
victimas de violencia o violacion sexual, debe seguir los parametros establecidos, Cfr. Caso Espinoza Gonzales, parr. 248 y
249.

19 CIDH, Informe N° 53/13, Caso 12.777, Fondo. Claudina Isabel Velazquez Paiz y otros. Guatemala. 4 de noviembre de
2013.
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3. Reparaciones con perspectiva de género

La Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer resalto la
importancia de las garantias de no repeticion, ya que "tlienen] el mayor potencial transformador, [...]
son las mas propicias para transformar las relaciones de género, pues catalizan el debate acerca de
las causas subyacentes de la violencia de género y de las reformas institucionales o juridicas mas

120 | a Corte subrayd

generales que pudieran hacerse necesarias para impedir que el mal se repita
por primera vez, en el caso Campo Algodonero la necesidad de ir mas alla de las medidas de
restitucion en los casos de violencia contra la mujer y de elaborar reparaciones orientadas a abordar el
contexto de la discriminacion estructural que promueve la repeticion de los casos de violencia contra la

mujer?*,

En este caso, la Corte ordend la armonizacién de los protocolos penales de México con las
normas internacionales para los casos de desaparicion forzada, abuso sexual y asesinato de mujeres,
asi como la implementacién de programas educativos y de capacitacion en derechos humanos con

22 En los casos Rosendo Cantli y Fernandez Ortega, ordend que el

una perspectiva de género
Estado continde “"implementando programas Yy cursos permanentes de capacitacion sobre
investigacion diligente en casos de violencia sexual contra las mujeres, que incluyan una perspectiva
de género y etnicidad; ademas, a "implementar, un programa o curso permanente y obligatorio de
capacitacion y formacion en derechos humanos, dirigido a los miembros de las Fuerzas Armadas.
Asimismo, en el caso de Fecundacion in Vitro ordené a Costa Rica "implement[ar] programas y cursos
permanentes de educacion y capacitacién en derechos humanos, derechos reproductivos y no
discriminacion”, ademas, "adopt[ar] las medidas apropiadas para que quede sin efecto con la mayor

celeridad posible la prohibicién de practicar la Fecundacion in Vitro™2.

En el Caso de Atala Riffo y Nifias indicé reparaciones transformadoras en el contexto de la
discriminacion por razones de orientacion sexual y de identidad de género. Reconocié que “algunas de
las reparaciones deben tener una vocacion transformadora [... que tengan] un efecto [...] restitutivo [y]
correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen aquellos esterecotipos y practicas que

|u124

perpetian la discriminacion contra la poblacién LGTBI"™“". La Corte ordené la capacitacion de los

funcionarios publicos, en cuestiones de derechos humanos, orientacion sexual y no discriminacion, asi

20 Consejo de Derechos Humanos, Promocién y proteccién de todos los derechos humanos, civiles, politicos,

economicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, A/HRC/14/22, 19 de abril de 2010, p. 26.
21 Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 450.

22 Corte IDH, Caso Campo Algodonero, parr. 502. y 540.

28 Corte IDH, Caso Fecundacion in vitro, parr. 336.

124 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 269.
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como cambios legales y administrativos para incorporar la no discriminacion y la orientacion sexual

dentro de las garantias judiciales®.

Por su parte, la Comision en el caso Karina Montenegro y otras, solicitdé al “Estado
ecuatoriano [que] garantice la no repeticién de las acciones de discriminacién de que son objeto las
mujeres embarazadas privadas de libertad y las mujeres de la tercera edad o discapacitadas™?°,
asi como la “creacion de un programa especial de atencién médica a las mujeres embarazadas,

sus hijos/as vy las personas de la tercera edad”*?’

. En el caso Miriam Riquelme Ramirez el Estado
paraguayo reconocié su responsabilidad internacional por haber realizado la detencion, mientras
Miriam Riquelme se encontraba en periodo de lactancia de su hija. Dentro de las medidas de

reparacion se incluyeron diversas acciones dirigidas a restablecer el vinculo materno filial*%®.

V. Breves notas sobre los desafios en la Protecciéon en Razdn de Género

En primer lugar, es evidente que son pocos los casos que la Corte ha resuelto en relacién a la
discriminacién en razon de género. Dicho nimero no es representativo de las situaciones de
violencia y discriminacion existentes en la regiénm. Esto podria ser el resultado de varios factores:

130

() la larga duracion de los casos en la Comisién™", (ii) el incumplimiento de las Soluciones

Amistosas sobre estos casos, y (i) la ausencia de representacion paritaria entre mujeres y

hombres en la Comisién y la Corte'®.

En segundo lugar, existe una falta de desarrollo de algunos temas, como lo son la
obligacion estatal de brindar sin discriminacién servicios de salud sexual y reproductivam, a pesar
de la existencia de peticiones ante la Comisién, por ejemplo, sobre casos de denegacion de
acceso a los servicios de interrupcion voluntaria del embarazo, privacion de libertad por la

ocurrencia de emergencias obstétricas, y esterilizaciones forzadas de mujeres en situaciones de

5 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 269y 267.
izj %IDH, Informe N° 61/13, Caso 12.631, Fondo. Karina Montenegro y Otras. Ecuador. 16 de julio de 2013.

Idem.
28 CIDH, Informe N° 25/13, Peticién P-1097-06, Miriam Beatriz Riquelme Ramirez. Paraguay. 20 de marzo de 2013.
29 ver, Observatorio de igualdad de género de América Latina y el Caribe. Informe anual 2013-2014. El enfrentamiento de
la violencia contra las mujeres en América Latina y el Caribe, disponible en http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle
/11362/37185/S1500499 es.pdf?sequence=4
%0 CIDH, Informe Anual 2014, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2014/indice.asp
131 CEJIL, Documento de Coyuntura, Proceso de Seleccion de Integrantes de La Comisién y La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Reflexiones hacia una reforma, 2014 disponible en https:/cejil.org/sites/default/files/Documento
%20de%20Coyuntura%20N%C2%BA%2010.pdf
32 | a definicién de salud reproductiva adoptada en 1994 en la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo
especifica las caracteristicas esenciales que diferencian la salud reproductiva y sexual de los demas campos de la salud. La
salud sexual no se limita al periodo reproductivo de una persona, y esta estrechamente relacionada con diversos factores
socioculturales, las funciones caracteristicas de uno u otro sexo y el respeto y la proteccion de los derechos humanos ver,
OMS, Proyecto de estrategia para acelerar el avance hacia el logro de los objetivos y metas internacionales de desarrollo,
EB113/15 Add.1, 18 de diciembre de 2003.
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vulnerabilidad. Otros temas que han sido poco o nada desarrollados por el SIDH son las

obligaciones del Estado en relacion a la proteccién de los derechos sexuales y reproductivos de
grupos como, mujeres migrantes, nifias y adolescentes, indigenas, afros, personas con
discapacidades, y personas que viven con VIH/SIDA. Es importante resaltar que, segun el
Programa de las Naciones Unidas para el VIH y SIDA el riesgo de contraer el virus puede ser hasta
tres veces mayor en las mujeres victimas de violencia que en las que no han tenido que
enfrentarla*®. Asimismo las mujeres VIH positivas son victimas de violencia y discriminacién con

maés frecuencia que las mujeres VIH negativas™**.

Adicionalmente, es importante indicar la falta de desarrollo sobre contextos
socioeconémicos en los que se producen las discriminaciones en razones de género. Se ha
utilizado, en pocos casos, para precisar el grado en que era exigible al Estado sus obligaciones de
prevencion, y la existencia de un riesgo real e inminente. Ante ello surge la pregunta respecto de si
la Corte tuvo la informacién disponible para llegar a tales afirmaciones, por ejemplo en el caso Veliz

Franco y otros y Espinoza Gonzales'®.

En tercer lugar, aunque la Corte ha sefialado un “vinculo indisoluble” entre la obligacion de
respetar y garantizar los derechos humanos establecida en el articulo 1.1 de la Convencion

Americana y el principio de igualdad y no discriminacion®*®

, en algunos casos ha establecido una
diferencia entre estos articulos, indicando que el articulo 1.1 incorpora una prohibicion de
discriminacion en el ejercicio y aplicacion de los derechos consagrados en el mismo instrumento,
mientras que el articulo 24 prohibe dicha discriminacion en lo que respecta no solo a los derechos

establecidos en la CADH, sino a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacic'mm. Esto

ha sido indicado por la Comision en su informe de fondo en el caso Atala Riffo'*.

En cuarto lugar, la falta de desarrollo sobre estandares relativos a la discriminaciéon por
orientacién sexual e identidad de género, por ejemplo, los 6rganos del SIDH aun no han procedido
a analizar las obligaciones positivas que tienen los Estados a favor de la comunidad LGBTI, como

grupo vulnerable para el goce de sus derechos convencionales, falta de criterios en relacién a la

BYUNAIDS, Women, Girls and HIV Fact Sheet (Geneva: UNAIDS, 2010), p. 1 http:/data.unaids.org/pub/FactSheet/2010/20
100302_fs_womenhiv_en.pdf

3 El caso TGGL vs. Ecuador, podria ser un momento para que la Corte se pronuncie sobre dichas obligaciones.

¥ Corte IDH, Caso Veliz Franco, parr. 65 y Corte IDH, Caso Espinoza Gonzales, parr. 68.

% Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 85.

37 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 209; Corte
IDH, Caso Rosendo Cantu, parr. 103; Corte IDH, Caso Fernandez Ortega, parr. 199.

% CIDH, Demanda ante la Corte IDH en el caso Karen Atala e Hijas, Caso 12.502 contra el Estado de Chile, 17 de

septiembre de 2010.
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adopcion por parte de parejas homosexuales™’, o la referencia a los derechos de las personas

trans, y en general, a temas que, que no se limiten a la orientacién sexual™®.

Sin duda las decisiones tomadas por la Comision y Corte en materia de género han creado
estandares importantes para comprender algunas de las desigualdades de género existentes en la
region. Sin embargo, para que los érganos de proteccion del SIDH cumplan con su rol
fundamental, es necesario profundizar el marco de andlisis de las violaciones de derechos

humanos derivadas de la existencia de estereotipos y roles de género en sus decisiones.

¥ Se convocd Audiencia Publica sobre el caso Duque para el 25 de agosto de 2015, para mas informacién ante de la
emision de la Sentencia, ver http://www.corteidh.or.cr/docs/tramite/angel_alberto_duque.pdf

10 En este sentido, en el caso Hamalainen vs. Finlandia, la Corte Europea tuvo que pronunciarse sobre la validez de un
matrimonio contraido entre personas de distinto sexo, al momento en el que uno de sus integrantes cambié de sexo. Corte
Europea de Derechos Humanos, Hamalainen vs. Finlandia, 16 de julio de 2014.
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AVANCES, APROXIMACIONES Y DESAFIOS EMERGENTES EN EL
RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS

Jorge Calder6n Gamboa”

I. Introduccién; Il. Avances puntuales en el derecho a la propiedad colectiva; Ill. Avances en la
proteccion de los recursos naturales; IV. Avances en el reconocimiento de derechos econdmicos,
sociales y culturales, a través del concepto de “vida digna”; V. Avances en el reconocimiento de las
comunidades como colectivo ante el SIDH; VI. Avances en las medidas de reparacion integral con
caracter colectivo; VII. Aproximaciones de la Corte a la realidad indigena o tribal; VIII. Desafios

emergentes para la jurisprudencia de la Corte IDH; IX. Conclusion.
I. Introduccion

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) es hoy en dia un
referente para el importante desarrollo en el reconocimiento de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas vy tribales a nivel internacional, con un impacto para mas de 45 millones de
personas indigenas, integrantes de un aproximado de 826 pueblos indigenas en la region

latinoamericana®.

Es asi como el Derecho Internacional ha dado pasos recientes, en los términos de la
historia de la humanidad, en el reconocimiento de los derechos de los Pueblos Indigenas. En esta
esfera, fue con el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1989° gue se

dio el primer reconocimiento efectivo de sus derechos colectivos. La Declaracion de Pueblos

* Abogado Coordinador Senior de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lic. Universidad Iberoamericana, México
DF; Maestria (LL.M.) en International Legal Studies, American University, Washington Collage of Law. Las opiniones aqui
expresadas son exclusividad del autor y no representan la opinion de la Corte IDH.

! Del Popolo, Fabiana y Reboiras, Leandro, Los Pueblos Indigenas en América Latina: Avances en el Gltimo decenio y retos
pendientes para la garantia de sus derechos, Chile, ONU, CEPAL, 2014, p. 120. Dicha cifra, tomando en cuenta su auto
reconocimiento. Actualmente es posible contabilizar 826 pueblos indigenas en los paises de la regién, también con un
panorama muy diverso: en un extremo se ubican el Brasil, donde existen 305 pueblos indigenas, y luego Colombia (102), el
Perl (85) y México (78); y en el otro, Costa Rica y Panama, en cada uno de los cuales viven 9 pueblos indigenas, y luego El
Salvador (3) y el Uruguay (2).

% Convention concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries (ILO No. 169), 72 ILO Official Bull. 59,
entered into force Sept. 5, 1991. El Convenio 169 de la OIT sobre los Pueblos Indigenas y Tribales fue el primer convenio
internacional que traté a las necesidades especificas de derechos humanos de los pueblos indigenas. EI Convenio perfila
las responsabilidades de los gobiernos en la promocién y proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas.
http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm
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Indigenas de la ONU®, aprobada por la Asamblea General en el 2007 reconocié derechos
colectivos, incluyendo sobre el territorio y los recursos naturales. En el Sistema Interamericano
desde 1997 se ha trabajado en el Proyecto de Declaracion Americana de los Pueblos Indl’genas4
gue hasta la fecha no ha sido aprobada por los Estados Miembros de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos® (Comisién) y
la Corte han venido trabajando, principalmente a partir de este milenio, en el analisis de casos
contenciosos donde se han sentado importantes estandares respecto de los derechos de los
pueblos indigenas en las Américas. En los ultimos afios, la jurisprudencia de la Corte ha impactado

de manera sustantiva en el desarrollo de estos derechos en la regién y a nivel internacional.

La Corte ha conocido de al menos 22 casos contenciosos relacionados con temas
indigenas o tribales, referentes a 9 paises del continente Americano. A saber: Aloeboetoe vs.
Suriname; Awas Tingni vs. Nicaragua; Yakye Axa vs. Paraguay; Moiwana vs. Suriname; Plan de
Sanchez vs. Guatemala; Yatama vs. Nicaragua; Lopez Alvarez vs. Honduras; Escué Zapata vs.
Colombia; Sawhoyamaxa vs. Paraguay; Saramaka vs. Suriname; Tiu Tojin vs. Guatemala; Chitay
Nech vs. Guatemala; Xamok Kasek. Paraguay; Fernandez Ortega vs. México; Rosendo Cantu vs.
México; Sarayaku vs. Ecuador; Operacion Génesis vs. Colombia; Norin Catriman vs. Chile;
Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano Panama vs. Honduras; Garifunas
de Triunfo de la Cruz vs. Honduras; Garifunas de Punta Piedra vs. Honduras; Kalifia y Lokonos vs.

Suriname®.

Las principales tematicas abordadas han versado sobre: a) los derechos a la propiedad

colectiva; b) el derecho a la vida digna de las comunidades; c) los derechos politicos; d) el

® UN-GA. Resolution, A/IRES/61/295, (A/61/PV.107, 13 Sept. 2007 GA/10612) The United Nations Declaration on the Rights
of Indigenous Peoples. Antecedent: Human Rights Council Res. 2006/2, Working group of the Commission on Human
Rights to elaborate a Draft Declaration in accordance with paragraph 5 of the General Assembly res. 49/214 of 23 December
1994 (2006). Establece derechos colectivos en mayor grado que cualquier otro documento protector de los derechos
humanos a nivel internacional. También protege el derecho de pueblos Indigenas de poseer la tierra colectivamente y la
proteccion de sus recursos naturales. Cfr. Articulos 25 a 32.

“ Propuesta de Declaracién Americana sobre Derecho de los Pueblos Indigenas (Aprobada por la CIDH el 26 de febrero de
1997, en su 95 Periodo Ordinario de Sesiones,), OEA/Ser/L/V/.11.95 Doc.6 (1997). http://www.oas.org/OASpage
/Events/default.asp?eve_code=8

® La Comisién Interamericana cuenta con una Relatoria de Pueblos Indigenas desde el afio 1990, la cual emite informes
tematicos, reportes de paises, realiza visitas in loco, etc. La CIDH ha emitido resoluciones en los siguientes casos, inter alia:
Dann Case vs. USA (2002); Comunidad de San Mateo de Huanchor respecto Pert (2004), Mercedes Julian Huenteao
Berioza respecto Chile (2004), Yanomani respecto Brasil; Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice)
(2004). Comunidad de la Oroya respecto Pert (2007). Ver. Informe sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales
sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Normas y Jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. 30 de diciembre de 2009. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 Ver. http://cidh.org/countryrep/Tierrasindigenas2009
/Indice.htm,

® Los ultimos tres casos, dos de Honduras y uno de Suriname, se encuentran pendientes de resolucién ante la Corte, ha
ser resueltos a finales de 2015.
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reconocimiento de su personalidad juridica; e) el derecho a la lengua propia; f) los derechos de los

nifos indigenas; g) el desplazamiento forzado y derecho de circulacion; h) el acceso a la justicia i)
el derecho a la identidad cultural; j) la prohibicién de la discriminacion de leyes, estructural, a través
de estereotipos; y k) los recursos naturales y proyectos de desarrollo en sus territorios ancestrales,

entre otros.

A fin de brindar una protecciéon de tales derechos, la Corte ha debido interpretar la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), mediante diversas vias de interpretacion,
tales como la sistematica, evolutiva, pro persona, ya que dicho tratado no contemplé ninguna
clausula especial referente a los derechos de estos pueblos. Es por ello, que la Corte ha utilizado
el corpus juris internacional en la materia (supra)’, a fin de dar una interpretacién conforme a la
CADH.

Sin perjuicio de las amplias tematicas abordadas por la Corte, los mayores ejemplos de
esta interpretacion del Tribunal en la materia, consisten en lo referente al derecho a la propiedad
colectiva y proteccion de los recursos naturales de los Pueblos Indigenas®, asi como las garantias
de algunos derechos econdmicos, sociales y culturales, a través del concepto de “vida digna”,
temas de referencia a continuacion.

Il. Avances puntuales en el derecho a la propiedad colectiva

En el caso de la Comunidad Mayagna relacionado con la falta de demarcacion, delimitacion y
titulacién del territorio ancestral de la Comunidad, frente afectaciones por concesion de explotacion
maderera a una empresa privada en su territorio, la Corte por primera ocasion interpreté el articulo
21 de la CADH sobre “propiedad privada” desde una vision mas amplia. Asi, establecié que
mediante una interpretacion evolutiva de la Convencion, tomando en cuenta las normas de
interpretacion aplicables y de conformidad con el articulo 29.b de dicho tratado --que prohibe una

interpretacion restrictiva de los derechos--, “el articulo 21 protege el derecho a la propiedad en un

" Adicionalmente a las ya citadas, inter alia: ONU. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas;
ONU. Comité de Derechos Humanos; Comité para la Discriminacién Racial; Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas; ONU, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas; Relatoria sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de la CIDH; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

8 Algunos fragmentos de este articulo han sido publicados en el articulo: Calderén Gamboa Jorge. Pueblos Indigenas y
Recursos Naturales en la Jurisprudencia de la Corte IDH. En Libro: "Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Sistema
Interamericano: Principios Basicos". OEA. Secretaria de Asuntos Juridicos. 2014. Washington DC.
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sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas

en el marco de la propiedad comunal™.

Asimismo, la Corte sefial6 que los Estados deben tener en cuenta que los derechos
territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como
una condicién necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar
a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las

comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural™.

En este sentido, la Corte se ha pronunciado respecto de diversos supuestos en que la
propiedad tradicional se encuentra en conflicto respecto a situaciones de posesion, despojo o
pérdida de la misma, sefialando que: 1) la posesién tradicional de los indigenas sobre sus tierras
tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado™; 2) la posesion
tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su
registrolz; 3) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los
miembros de las comunidades indigenasl3; 4) los miembros de los pueblos indigenas que por
causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales
mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las
tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de buena fe', y 5) los miembros de los
pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido
trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener

otras tierras de igual extension y calidad™"®.

Ademas, respecto de la relevancia en la proteccion del territorio tradicional y sus recursos

naturales, la Corte en el caso Mayagna sumo Awas Tingni sefial6 que los Estados deben

9 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148.

% |bid. parr. 146.

' Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna, parr. 151, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 128.

2 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna, supra, parr. 151, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra, parr. 128.

'3 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna, supra, parr. 164; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 215, y
Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 194.

* Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 133, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parr. 128.

'* Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra, 215, parrs. 128.

'® Cfr Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de agosto
de 2010. Serie C. 214, parr. 109. , 60, parr. 109.
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garantizar la propiedad efectiva de los pueblos indigenas, y abstenerse de realizar actos que

puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actlien con su aquiescencia o su
tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de su territorio'’. En el caso Saramaka
establecié que los Estados deben garantizar el derecho de los pueblos indigenas de controlar
efectivamente y ser propietarios de su territorio sin ningun tipo de interferencia externa de
terceros'®. En el caso Sarayaku dispuso que los Estados deben garantizar el derecho de los
pueblos indigenas para el control y uso de su territorio y recursos naturales™. En el caso Kuna de
Madungandi y Embera de Bayano la Corte especific6 que: 1) la posesion tradicional de los
indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el
Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento
oficial de propiedad y su registro, y 3) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo

de las tierras a los miembros de las comunidades indl'genaszo.
Ill. Avances en la proteccion de los recursos naturales

En particular, y respecto de la proteccion de los recursos naturales en territorio tradicional, en el
caso de la Comunidad Saramaka vs. Suriname, referente a la concesion a una empresa privada
para llevar a cabo trabajos de explotacién maderera y mineria en el territorio de la Comunidad
afrodescendiente, la Corte analiz6 a mayor profundidad lo que se refiere a recursos naturales y
sefiald que tales recursos son los necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad

del estilo de vida de dicho pueblo®.

El Tribunal estableci6 que el articulo 21 de la CADH no impide al Estado emitir
concesiones para la exploracién o extraccion de recursos naturales, no obstante, para que éstas
no impliquen una denegacion de la subsistencia del pueblo como tal y a fin de preservar, proteger y
garantizar dicha relacion especial de los miembros, el Estado debe cumplir con las siguientes
salvaguardiaszz: 1) consultar para obtener consentimiento; 2) compartir beneficios generados a

partir de las concesiones emitidas; 3) realizar estudios de impacto ambiental y social, y 4) no

" Comunidad Mayagna, supra, 214, parr. 153 y 164,

'8 Caso del Pueblo Saramaka, supra 59, parr. 115.

' Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de junio de 2012 Serie C No. 245, parr. 146.

% Cfr. Caso Kuna de Madungandi y Embera de Bayano, parr. 117. Ver también: Caso de la Comunidad Moiwana, parr.
209; Caso de la Comunidad Mayagna, parr. 151 y 153, y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek, supra, parr. 109.

! Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 122.

22 |pid. parr. 129y 143.
La Proteccidon de los Grupos en Situacion de Vulnerabilidad en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos



DE LOS GRUPOS

afectar la sobrevivencia del pueblo. La Corte ha desarrollado el alcance de cada uno de sus
aspectos en su jurisprudencia en los casos Saramaka y Sarayaku.

a) Derecho a ser consultado y obligacion de obtener consentimiento

La consulta debe garantizar la participacion efectiva de los integrantes de la comunidad y
debe ser realizada: i) de buena fe y con el fin de llegar a un acuerdo; ii) conforme a las propias
costumbres y tradiciones de la comunidad y métodos tradicionales para la toma de decisiones; iii)
en las primeras etapas del proyecto en cuestion, y iv) previa entrega de toda la informacion
relevante, inclusive los posibles riesg0323. La Corte aclaré que es el pueblo y no el Estado quien
debe decir sobre quién y quiénes representan a la comunidad en cada proceso de consulta de
acuerdo a sus costumbres y tradiciones®. Asimismo, mediante Sentencia de Interpretacion, la
Corte precis6 al menos seis asuntos de consulta para el caso concreto®.

Agreg6 que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala, el Estado
tiene la obligacion de obtener el “consentimiento” libre, informado y previo de las comunidades,
segun sus costumbres y tradiciones?®. En relacion a ello, la salvaguarda de la participacién efectiva
es un requisito adicional debido al impacto profundo que dichos planes pueden tener sobre el
derecho a la propiedad®’.

El caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Sarayaku o Pueblo
Sarayaku)28 de 2012, se refiere a al otorgamiento por parte del Estado de un permiso a una
empresa petrolera privada para realizar actividades de exploracién y explotacion petrolera en
territorio indigena, incluyendo la introduccion de explosivos de alto poder en varios puntos del

mismo, sin haber realizado el debido procedimiento de consulta y demas salvaguardias, creando

% |pid. parr. 133.

2 Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 18.

% (1) el proceso de delimitacién, demarcacion y otorgamiento de titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo
Saramaka; (2) el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la
capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad que ellos integran; (3) el proceso de adopcion de medidas
legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal
al derecho de los integrantes del pueblo Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que
tradicionalmente han ocupado y utilizado; (4) el proceso de adopcion de medidas legislativas, administrativas o de otra
indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente consultado, de
conformidad con sus tradiciones y costumbres; (5) sobre los resultados de los estudios previos de impacto social y
ambiental, y (6) en relacion con cualquier restriccion a los derechos de propiedad del pueblo Saramaka, particularmente
respecto de planes de desarrollo o inversion dentro o que afecten el territorio. Ibid. parr. 16.

% Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 134.

T |bid. parr. 138.

%8 Cfr. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
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con ello una situacién de riesgo para la poblacion, ya que durante un periodo le habria impedido
buscar medios de subsistencia y limitado sus derechos de circulaciéon y de expresar su cultura. El
area total que seria afectada por el proyecto en el territorio Sarayaku comprendia bosque primario,
sitios sagrados, zonas de caceria, pesca y recoleccioén, plantas y arboles medicinales y lugares de
ritos culturales. Al respecto, la Corte desarroll6 mayores estandares sobre la obligacién de
garantizar el derecho a la consulta en relacion con el derecho a la identidad cultural del Pueblo

Indigena.

La Corte establecid que el reconocimiento del derecho a la consulta previa, libre e
informada de las comunidades y pueblos indigenas y tribales est4 cimentado, entre otros, en el
respeto a sus derechos a la cultura propia o identidad cultural, los cuales deben ser garantizados,
particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y democratica. Dicho derecho esta
reconocido en el Convenio 169 de la OIT?, entre otros instrumentos internacionales y una practica
constante de los mas altos tribunales de justicia de la regién. El deber de consultar se genera
cuando se vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Por
tanto, el Estado debe incorporar los estdndares nacionales e internacionales en la materia desde
las primeras etapas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta, a modo de generar
canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en los
procedimientos de consulta y participacion a través de sus instituciones representativas. Frente a
ello, corresponde también al Estado llevar a cabo tareas de fiscalizacion y de control en su
aplicacion y desplegar, cuando sea pertinente, formas de tutela efectiva por medio de los érganos
correspondientes®.

Asimismo, especifico la Corte que respecto del caracter previo de la consulta “los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los

recursos existentes en sus tierras”. Lo anterior puede aplicar a medidas legislativas, respecto de

2 Ecuador ratificé el Convenio N° 169 de la OIT en abril de 1998, y ese mismo afio se consagraron constitucionalmente los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y afro ecuatorianos, al entrar en vigor la Constitucion Politica del Ecuador de
1998. La Corte sefialo que “era indudable que al menos desde mayo de 1999 el Estado tenia la obligacion de garantizar el
derecho a la consulta previa al Pueblo Sarayaku, en relacion con su derecho a la propiedad comunal e identidad cultural,
para asegurar que los actos de ejecucion de la referida concesion no comprometieran su territorio ancestral o su
supervivencia y subsistencia como pueblo indigena”.

% Cfr. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, supra, parrs. 159 a 179.
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las cuales deberan ser consultados previamente en todas las fases de produccién normativa, y

dichas consultas no deben ser restringidas a meras propuestas®".

Respecto de la buena fe y finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento, se
pretende concebir un verdadero instrumento de participacion con miras a alcanzar un consenso
entre las partes, y por tanto es incompatible cualquier medio de coerciébn o intentos de
desintegracién de las comunidades. El deber de consulta es un deber del Estado que no puede
delegarse a una empresa privada o terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la

explotacion de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta®.

Para que la consulta sea adecuada y accesible, debe realizarse a través de procedimientos
culturales adecuados, tomando en cuenta sus tradiciones y la naturaleza de la medida consultada.
La adecuacion también implica que la consulta tiene una dimension temporal, que de nuevo
depende de las circunstancias precisas de la medida propuesta, teniendo en cuenta el respeto a

las formas indigenas de decision®.

Finalmente, la consulta debe ser informada, en el sentido de que los pueblos indigenas
tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrollo o inversién propuesto, incluidos
los riesgos ambientales y de salubridad. En ese sentido, la consulta previa requiere que el Estado
acepte y brinde informacioén e implica una comunicacién constante entre las partes34.

El Tribunal aclaré que es deber del Estado —y no de los pueblos indigenas— demostrar en
el caso concreto, que todas las dimensiones del derecho a la consulta previa fueron efectivamente
garantizada535. En especifico, en el caso Sarayaku el Estado no cumplioé con los estandares antes
referidos, por lo que la Corte declar6 que Ecuador viol6 el derecho a la consulta del Pueblo

Indigena%.

Respecto de otras afectaciones derivadas de la falta de la consulta, en el caso Sarayaku la

Corte desarroll6 pautas para esbozar el derecho a la identidad cultural®’. Al respecto, sefialé que

L |bid. parrs. 180 a 184.

2 |pid. parrs. 185 a 200.

 |bid. parrs. 201 a 203.

% |bid. parrs. 208 a 2010.

* |pid. parr. 179.

% Ipid. parr. 211.

" Dos instrumentos internacionales tienen particular relevancia en el reconocimiento del derecho a la identidad cultural de
los pueblos indigenas: el Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales y la Declaracion de las Naciones
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éste es un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe
ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democratica. “Bajo el principio de no
discriminacion, el reconocimiento del derecho a la identidad cultural (o a la cultura) es ingrediente y
via de interpretacion transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los
derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la Convencion y por
los ordenamientos juridicos internos”. En especifico, la Corte sostuvo que la falta de consulta al
Pueblo Sarayaku afectd su “identidad cultural’, dandole valor como derecho innominado en la
CADH, por cuanto no cabe duda que la intervencién y destruccién de su patrimonio cultural implico
una falta grave al respeto debido a su identidad social y cultural, a sus costumbres, tradiciones,
cosmovision y a su modo de vivir, produciendo naturalmente gran preocupacion, tristeza y

sufrimiento entre los mismos®.
b) Compartir beneficios

El Estado debera compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la
explotacion de los recursos naturales de los territorios indigenas y que derivan de la explotacion de
las tierras y recursos naturales necesarios para la supervivencia de los pueblos3g, como una forma
de justa indemnizacioén exigida por el articulo 21 de la CADH*. La Corte especificd que la
comunidad es quien debera determinar y resolver respecto de quiénes son los beneficiarios de una

compensacion segun sus costumbres y tradiciones y de acuerdo con lo ordenado por el Tribunal®’.
c) Elaboracion de estudios de impacto ambiental y social (EIAS)

Las autoridades deberan realizar o supervisar los estudios necesarios para asegurar que
los proyectos que se realicen afecten en la menor medida posible los derechos de los miembros de
la Comunidad. En este sentido, el Estado debera garantizar que no se emita ninguna concesion a

menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del

Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Varios instrumentos internacionales de UNESCO también desarrollan
el contenido del derecho a la cultura y a la identidad cultural. Por su parte, tanto la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, en casos en que se alegaba la violacion de los articulos 17.2 y 17.3 de la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos, como el Comité PIDESC vy, en alguna medida, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en casos relativos a minorias, se han referido al derecho a la identidad cultural y la dimension colectiva de la vida
cultural de las comunidades y pueblos nativos, indigenas, tribales y minoritarios. (Ibid., parr. 215y 216).

% sarayaku, supra nota 30 parr. 220.

% Saramaka, supra nota 1, Ibid. parr. 140.

“ |bid. parr. 139.

! Saramaka, supra, parrs. 26 y 27.
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Estado, realicen un estudio de impacto social y ambiental™. Asi, la Corte también especificd que
“los EIAS deben realizarse conforme a los estandares internacionales y buenas practicas al
respecto43, y deben respetar las tradiciones y cultura del pueblo. Uno de los factores que debiera
tratar los EIAS es el impacto acumulado que han generado los proyectos existentes y los que
vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos. Este andlisis permitiria concluir de una
manera mas certera si los efectos individuales y acumulados de actividades existentes y futuras

pueden poner en peligro la supervivencia de los pueblos indigenas o tribales”*

. La Corte not6 que
el nivel de impacto aceptable demostrado por los EIAS puede diferir en cada caso, no obstante el
principal criterio consiste en que éste no niegue la capacidad de los miembros de la comunidad a

sobrevivir como pueblo®.

En especifico, en el caso Saramaka la Corte concluy6 que no sélo se habia dejado a los
integrantes del pueblo Saramaka un “legado de destruccién ambiental, privacion de los recursos de
subsistencia y problemas espirituales y sociales”, sino que ademas “no [habia] recibido ningun

"4®  Asimismo, encontrd

beneficio de las operaciones madereras que se encuentran en su territorio
que las concesiones madereras dafiaron el ambiente y que el deterioro tuvo un impacto negativo
sobre las tierras y los recursos naturales de la comunidad, sobre los cuales tiene un derecho a la
propiedad comunal. El Estado no llevé a cabo ni supervisé estudios ambientales y sociales
previos, ni puso en practica garantias o mecanismos a fin de asegurar que estas concesiones
madereras no causaran un dafio mayor al territorio y la comunidad. Ademas, el Estado no permitio
la participacion efectiva del pueblo y, a su vez, los miembros del pueblo no recibieron ningin
beneficio de la extraccion maderera en su territorio. Todo ello viol6 el derecho de propiedad

reconocido en el articulo 21, en relacién con el articulo 1.1 de la CADH*'.

En el caso Sarayaku, la Corte concluyé que el plan de impacto ambiental no se llevo a
cabo de conformidad con lo dispuesto en su jurisprudencia ni con los estandares internacionales

en la materia. Asi, observé las obligaciones al respecto derivadas del articulo 7.3 del Convenio 169

2 Saramaka, supra nota 1 parr. 129.

*3 Uno de los mas completos y utilizados estandares para EIAS en el contexto de pueblos indigenas y tribales es conocido
como Akwé:Kon Voluntary Guidelines for the Conduct of Cultural, Environmental and Social Impact Assessments Regarding
Developments Proposed to Take Place on, or which are Likely to Impact on, Sacred Sites and on Lands and Waters
Traditionally Occupied or Used by Indigenous and Local Communities, el cual puede ser encontrado en:
http://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-en.pdf

* Saramaka, supra parr. 41.

> |bid. parr. 42.

“ Las estadisticas gubernamentales que se presentaron como prueba ante la Corte indicaban que se extrajo una gran
cantidad de madera valiosa del territorio Saramaka y no se les pag6 ningun tipo de indemnizacion por ello. Saramaka,
supra, parr. 153.

4" Saramaka, supra, parr. 154,
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de la OIT”

estandares internacionales y buenas practicas al respecto; respetar las tradiciones y cultura de los

, y reiter6 que los Estudios de Impacto Ambiental deben realizarse conforme a los

pueblos indigenas, y ser concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion. En el caso
concreto, el plan de impacto ambiental: a) fue realizado sin la participacion del Pueblo Sarayaku; b)
fue realizado por una entidad privada subcontratada por la empresa petrolera, sin que conste que
el mismo fue sometido a un control estricto posterior por parte de 6rganos estatales de
fiscalizacion, y c) no tomo en cuenta la incidencia social, espiritual y cultural que las actividades de
desarrollo previstas podian tener sobre el Pueblo Sarayaku"g.

IV. Avances en el reconocimiento de derechos econdémicos, sociales y culturales, a través
del concepto de “vida digna”

La Corte ha desarrollado el concepto de “vida digna”, en interpretacion del articulo 4.1 de la
Convenciéon Americana en casos de grupos en situacién de vulnerabilidad y en relacién con el
articulo 1.1 (deber de garantia), asi como del articulo 29 de la misma, dandole contenido a su

interpretacion a la luz de otros instrumentos nacionales e internacionales.

Asi, la Corte ha sefialado que “no son admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida.
En esencia, este derecho comprende no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de
la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se generen condiciones que le impidan o

dificulten el acceso a una existencia digna”so.

En especifico, el Estado debe generar las
condiciones de vida minimas compatibles con la dignidad y a no producir condiciones que la
dificulten o impidan. Asimismo, “el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas y
orientadas a la satisfaccién del derecho a una vida digna, en especial cuando se trata de personas

en situacion de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencion se vuelve prioritaria”51.

En los casos paraguayos de pueblos indigenas (supra), derivado de la falta de su territorio
ancestral, los miembros de las comunidades se encontraban en una situacién de extrema pobreza,
con indices deplorables en sus condiciones de vida, tales como la falta de acceso al agua potable,

alimentacion, salud, vivienda, etc. Al respecto, la Corte desarrollé6 a mayor profundidad el concepto

“8 Articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT “[llos gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien
estudios, en cooperacién con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucién de las actividades mencionadas”

9 Sarayaku, supra, parrs. 204 a 207.

0 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, parr. 161.

*! |bid., parr.162.
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de vida digna a través de una interpretacién evolutiva del derecho a la vida en relacién con el deber
general de garantia contenido en el articulo 1.1 de la CADH y con el deber de desarrollo progresivo
contenido en el articulo 26 de la misma, y de los articulos 10 (derecho a la salud); 11 (derecho a un
medio ambiente sanosz); 12 (derecho a la alimentacion); 13 (derecho a la educacion) y 14 (derecho
a los beneficios de la cultura) del Protocolo de San Salvador (DESC), y las disposiciones
pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT>* La Corte también observo lo dispuesto por el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en su Observacion
General No. 14%*,

De esta manera, la Corte en el caso Yakye Axa observd que, en el supuesto de los
pueblos indigenas, el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales
que en ellas se encuentran, esta directamente vinculado con la obtencion de alimento y el acceso a
agua Iimpia55. Por tanto, concluy6 que la privacion de su derecho a la propiedad comunitaria habia
afectado el derecho a una vida digna de los miembros de la Comunidad, ya que los habia privado
de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como del uso y disfrute
de los recursos naturales necesarios para la obtencion de agua limpia y para la practica de la
medicina tradicional de prevencién y cura de enfermedades®. En consecuencia, el Estado no
habia adoptado medidas frente a las condiciones que afectaron sus posibilidades de tener una vida

digna en contravencion con los articulos 4.1y 1.1 de la CADH.

Posteriormente, en el caso Sawhoyamaxa el Tribunal especific6 que para encontrar
responsabilidad del Estado por riesgo de vida, debia éste al momento de los hechos tener
conocimiento de la existencia de una situacién de riesgo real e inminente para la vida y no tomar
las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo57. En el caso Xakmok Kasek, en el que el
Estado ya habia prestado ciertas medidas de asistencia humanitaria a la comunidad, el Tribunal
destacé que la asistencia estatal brindada en materia de acceso y calidad de agua, alimentacion,
servicios de salud y educacion no habia sido suficiente para superar las condiciones de especial

vulnerabilidad en que se encontraba la Comunidad. Considerd también que esta situacion estaba

%2 Articulo 11. Derecho a un Medio Ambiente Sano 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a
contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del
medio ambiente.

%% Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, parr. 163.

** |bid., parr. 166, citando el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Articulo 12.

%5 Cfr. U.N. Doc. E/C.12/1999/5. El derecho a una alimentacién adecuada (art. 11), (20° periodo de sesiones, 1999), parr.
13, y U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 117. El derecho al agua (articulos 11y 12 del PIDESC, (29° periodo de sesiones 2002),
parr. 16.

% Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, parrs. 167, 168 y 176.

%" Cfr. Caso de la Comunidad Indigena, Sawhoyamaxa, supra, parr. 155.
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estrechamente vinculada a la falta de sus tierras. En efecto, la ausencia de posibilidades de
autoabastecimiento y auto-sostenibilidad de los miembros de la Comunidad, de acuerdo a sus
tradiciones ancestrales, los llevo a depender casi exclusivamente de las acciones estatales y verse

obligados a vivir de una forma no solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria®.

Por tanto, el concepto de vida digna en estos casos incluye, de manera intrinseca,
garantizar a los pueblos indigenas de las condiciones favorables para utilizar y disfrutar de los
recursos naturales en sus territorios, para asi brindar las condiciones minimas de vida y desarrollo,

a la luz de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
V. Avances en el reconocimiento de las comunidades como colectivo ante el SIDH

En cuanto al reconocimiento colectivo por parte de los érganos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), cabe sefialar que si bien la Corte venia exigiendo a los Estado el
reconocimiento interno colectivo de los derechos de estos pueblos, la jurisprudencia del Tribunal
interamericano en casos de pueblos indigenas y tribales habia consistido en interpretar el concepto
de persona establecido en los articulos 1.2 y 44 de la CADH, derivando que las violaciones a ésta
exclusivamente se podian declarar en perjuicio de los “miembros o integrantes” de las
comunidades indigenas (debidamente individualizados), y no asi a la comunidad como colectivo.
No obstante el caracter colectivo de las violaciones declaradas y las consecuentes medidas de
reparacion que la Corte otorgaba en beneficio de toda la comunidad®. Al respecto, finalmente en el
caso Sarayaku y en adelante, la Corte reconocié a los Pueblos Indigenas como sujetos colectivos
de proteccion de la CADH, al considerar que “la normativa internacional relativa a estos reconoce
derechos a los pueblos como sujetos colectivos del Derecho Internacional y no Unicamente a sus
miembros. Puesto que los pueblos y comunidades indigenas o tribales, cohesionados por sus
particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos derechos reconocidos por la Convencion

desde una dimensién colectiva”®.

Lo anterior, adquiere gran relevancia no solo en el plano enunciativo, sino que en la
proteccion de los recursos naturales, que en su mayoria tienen un caracter difuso y su titularidad

se hace indispensable vincularla con el pueblo como sujeto colectivo. Asimismo, la jurisprudencia

%8 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek, supra, parr. 215y 216.

% Cfr. Voto Concurrente del Juez Eduardo Vio Grossi, Caso Xakmok Kasek, supra nota 19. En el sentido de reconocer a las
comunidades indigenas como sujetos colectivos protegidos por la CADH.

% Cfr. Caso del Pueblo Indigena Sarayaku, supra, parr. 231.
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en materia de propiedad colectiva, identidad e integridad cultural y reparaciones adquiere sentido

en el entendido que es la comunidad en la que recaen dichas afectaciones como parte lesionada.
VI. Avances en las medidas de reparacion integral con caracter colectivo

Las medidas de reparacion integral que ha otorgado en estos casos, han incluido una perspectiva
colectiva de los derechos en juego y con un perfil étnico aplicado al caso, a la luz de un catalogo
de al menos seis categorias de medidas aplicadas a pueblos indigenas: restitucién territorial;
satisfaccion compensatoria; rehabilitacion del territorio o comunidad; garantias de no repeticion;
compensacion (con fondos de desarrollo); deber de investigar, tomando en cuenta la no
discriminatcion y el acceso a la justicia. Bajo ese catalogo, la Corte ha ordenado: la demarcacién,
titulacion, restitucion y proteccion del territorio ancestral; la adopcion de mecanismos para el
reconocimiento de su personalidad juridica, debida implementacién de la consulta y demas
salvaguardas para los Pueblos Indigenas. Creacion de fondos de desarrollo y diversas medidas de
infraestructura en favor de las comunidades, publicaciones del resumen de la sentencia y actos
publicos en lenguas indigenas, becas de estudios, retiro de materiales peligros del territorio
tradicional, entre otras medidas legislativas y administrativas para evitar la repeticion de los hechos

y en favor de la demas poblacién indigena o capacitaciones para funcionarios en la materia®.

Estas medidas con perspectiva étnica han permitido a la Corte reorientar situaciones de
desventajas o discriminacion estructurales en al menos los 9 paises que han recibido sentencias, y
orientado asi a muchos otros paises que han utilizado la jurisprudencia de la Corte para interpretar

sus propias decisiones®.
VII. Aproximaciones de la Corte a larealidad indigena o tribal

En este apartado destacamos dos tipos de diligencias probatorias que han permitido al tribunal
acercarse a las conflictividades particulares de los casos: Por un lado, las modalidades en la
prueba documental o testimonial que se reciben ante la Corte y las visitas o diligencias in situ en

territorio indigena.

®. Caso del Pueblo Indigena Sarayaku, supra parr. 302.
%2 Vease por ejemplo Corte Constitucional de Colombia, Sentencia 38713, parrs. 9y ss.
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Sobre la prueba, el Tribunal ha escuchado en audiencia publica y mediante affidavits, no
sélo testimonios de declarantes y peritos en materia legal, sino que de relatores especiales de la
ONU, antropodlogos, socidlogos, historiadores, lideres de las comunidades, chamanes, etc.

Para mostrar un ejemplo de ello, recordamos la emblematica declaracion de la perito
Rosalina Tuyuc, lider indigena maya, quien en el caso Chitay Nech vs. Guatemala rindi6 peritaje
sobre la persecucion a los lideres indigenas durante el conflicto armado interno, y sefialé ante el
Tribunal que “la conexidn energética con la tierra tiene una importancia fundamental en la
cosmovision maya”, por lo que el abandono de la comunidad no solo ha sido material para las
familias que tuvieron que huir, sino que también signific6 una gran pérdida cultural y espiritual63.
Asi, refirié que:

“Muchos de los hijos de campesinos, o de mayas su principal conexion es la Madre
Tierra. [...] Para la cosmovisién de los pueblos mayas, principalmente estd esa
conexion con la tierra, con el aire, con el agua, con los bosques, y cuando uno esta
fuera de la comunidad practicamente no tiene esa conexion energética, y por ello es
que actualmente muchos de los miles y cientos de hijos huérfanos ya no saben por
qué el movimiento de estas energias, por haber sido negado, inducido a estar fuera
de su comunidad [...] y fuera de las costumbres ancestrales de los pueblos

indigenas”.

Dichos testimonios han sido rendidos en diversos idiomas y lenguas indigenas, aunque no
sean parte de los idiomas oficiales de la OEA. La prueba documental recibida también ha sido

amplia para probar cuestiones de facto que existen en las realidades sociales.

Respecto de las visitas, la Corte ha realizado ya seis diligencias in situ a territorio indigena
a fin de comprender la situacion del caso y recabar informacién de campo. Desde el caso
Aloeboetoe vs. Suriname (1993), Sarayaku vs. Ecuador (2012), Kalifia y Lokono vs. Suriname
(2015), Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y Comunidad Garifuna de Punta Piedra vs.
Honduras (2015)64, y Caso Kuna de Madungandi y Embera de Bayano Panamd vs. Honduras

(2015, en supervision de cumplimiento).

8 Cfr. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 145.
& ver comunicado del 53 Perjodo extraordinario de sesiones en Honduras.
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Dichas préacticas han permitido al Tribunal comprender las realidades sociales y humanas
de estos pueblos, lo cual se ha visto reflejado en la interpretacion de la CADH y la resolucion de los

casos, en el sentido de comprender de mejor forma la cosmovision indigena.
VIll. Desafios emergentes para la jurisprudencia de la Corte

Algunos de los principales desafios que se presentan en la materia, consisten en los estandares
que el SIDH debera generar respecto de la compatibilidad entre reservas naturales y areas

protegidas dentro de territorios tradicionales indigenasﬁ‘r’.

Asimismo, sera importante definir el alcance del concepto de territorio ancestral que debe
ser titulado, si este incluye la zona habitacional y de trabajo, o también otras areas que
corresponden parte de su hébitat funcional, y si también alcanzaria otras areas méas extensas de
desplazamiento o desarrollo de su cultura. Coémo aplica lo anterior, respecto de territorios

ocupados por pueblos némadas o agricultoresee.

De especial importancia resultara establecer cuéles es el alcance de la garantia del uso y
goce de la propiedad indigena frente a invasiones de terceros, a través de medidas como el
saneamiento, lo cual se incluiria como un deber adicional a los ya reiterados sobre delimitacién,
demarcacion y titulacion®’. Cabe sefialar que esta tematica es comun en la regién, donde un gran
porcentaje de tierras indigenas, ya reconocidas por el Estado o tituladas se encuentran en manos
de terceros no indl'genasea. Pero también, resulta relevante cémo conciliar dichos derechos
preferentes frente a otros campesinos que también puedan constituir grupos vulnerables, o dénde

se disputen territorios tradicionales entre indigenas y pueblos tribales.

La Corte debera definir y especificar también los limites a las salvaguardas para la
explotacion de recursos naturales en territorio indigena, asi como definir el alcance entre los

conceptos de consulta y consentimiento frente a proyectos de desarrollo, temas que ha anunciado

8 Ver Casos pendientes ante la Corte: Comunidad Triunfo de la Cruz vs. Honduras; y Pueblos Kalifia y Lokono vs.

Suriname.

% Ver articulo 14.2 del Convenio 169 de la OIT.

67 Ver Caso pendiente ante la Corte: Comunidad Garifuna de Punta Piedra vs. Honduras y Caso de los Pueblos Indigenas
Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 284.

% \er por ejemplo Audiencia Publica en la CIDH sobre “Denuncias de violacion de derechos humanos de pueblos indigenas
en Costa Rica”. 153 Periodo de Sesiones de la CIDH. Viernes, 31 de octubre de 2014. Ver también casos derivados de la
titulacion del Pueblo Mayagna en Nicaragua, Peticiones ante la CIDH.
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en casos anteriores, asi como los alcances y limites a la autonomia y autodeterminacion indigena

y/o tribal.

El SIDH debera enfrentar también casos relacionados con la proteccion colectiva de
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, como por ejemplo el uso de medicinas

naturales, arte, tradiciones, etc.

Por otra parte, hasta el momento la jurisprudencia de la Corte no ha lidiado con un tema
complejo como lo es la jurisdiccion indigena en la aplicacibn de su autonomia, sus usos y
costumbres que puedan ser contrarios a principios democréticos, de igualdad y no discriminacion

(género) o inclusive contrarios a los derechos civiles y politicos de los Estados.

Otros desafios se presentan en el rol del Estado social frente a los pueblos nativos no
contactados, al igual que respecto de los conflictos territoriales entre personas del mismo grupo

indigena.

Resulta también relevante replantear en la jurisprudencia de la Corte la vision de los
pueblos indigenas en relacién con sus formas de vida ancestrales y de subsistencia, siendo que la
movilidad de éstos a lo largo de los siglos pareciera exigir un reconocimiento también de sus
formas de desarrollo moderno y evolucién como pueblos que no pueden estar supeditados a las
exigencias meramente del folclor indigena o basadas en estereotipos. Al respecto, también se
deberan replantear algunas visiones paternalistas por parte de la Corte en el sentido que los
Estado intervengan en la toma de decisiones o administraciéon de los fondos de desarrollo

indigenas ordenados por ese Tribunal interamericano.

Ademas, existen también desafios en el andlisis de las politicas publicas para garantizar
los derechos economicos, sociales y culturales de estos pueblos, también respecto de las politicas

trasfronterizas o migratorios que los puedan afectar significativamente.

Finalmente, es relevante tomar en cuenta que la Corte queda vinculada a sus propias
medidas de reparacién ordenadas, ya que le corresponde a ella la supervisién de su cumplimiento.

Si bien muchas de las principales medidas en estos casos aun se encuentran pendiente de
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cumplimiento, otras se han efectivizado positivamente™. Para ello, la Corte ha jugado un rol
sumamente activo para llamar a las partes a audiencias privadas o publicas de supervision de
cumplimiento, emitir resoluciones e inclusive visitar los paises y comunidades indigenas (supra).
No obstante, el desafio en la adecuada implementacion se juega también con que ésta sea pronta
y efectiva. En este sentido, destacamos que es un reto de todo el SIDH y particularmente de toda
la regién, hacer que los fallos de la Corte, especialmente en materia de grupos en situacién de

vulnerabilidad, sean adoptados de manera inmediata.
IX. Conclusion

Frente a la dimension del impacto que la jurisprudencia de la Corte en esta materia tiene para
millones de personas y pueblos de la region, ésta ha garantizado una proteccion amplia para el
reconocimiento colectivo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales, a través de la
adecuada interpretacion del corpus juris internacional aplicable, el desarrollo de estandares
relevantes en diversas tematicas y el otorgamiento de medidas de reparacién integral con
perspectiva étnica, lo cual ha posicionado al Tribunal interamericano como uno de los principales

drganos a nivel internacional en esta materia.

Asimismo, cada vez son mas los tribunales internos que han adoptado en su derecho
interno los criterios emitidos por la Corte via interpretativa o por medio de la doctrina del control de
convencionalidad™, alcanzando asi un efecto multiplicador en beneficio de una mayor proteccion

para estas poblaciones de la region.

% ver las Resoluciones de Supervisién de Cumplimiento en los distintos casos indigenas aqui abordados.

™ Ver por ejemplo: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia 38713, parrs. 9 y ss. Mediante la cual siguiendo los
precedentes del SIDH ha sefialado que el Estado se encuentra obligado a proteger los territorios colectivos contra actos de
terceros. Sobre el concepto de imprescriptibilidad del territorio indigena, ver por ejemplo: Argentina: Constitucion de la
Nacion Argentina de 1994, articulo 75.17; Constitucion de la Provincia del Chaco de 1994, articulo 37; Constitucién de la
Provincia del Chubut de 1994, articulo 34; Constitucion de la Provincia de Salta de 1986, articulo 15.1; Ley N°. 4086 de
1966, Provincia de Salta; Constitucion de la Provincia de Formosa de 1957, articulo 79; Ley 2727 de 1989, Provincia de
Misiones. Bolivia: Nueva Constitucion Politica del Estado de 2008, articulo 394.11I; Ley N°. 1715 de 1996, “Ley del Servicio
Nacional de Reforma Agraria”; Brasil: Constitucion Politica de la Republica Federativa de Brasil de 1988, articulo 231.4;
Chile: Ley 19.253 de 1993 ‘“[e]stablece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
corporacién nacional de desarrollo indigena” (reformada 25 de marzo de 2014). Colombia: Constitucién Politica de
Colombia de 1991, articulos 63 y 329; Decreto 2164 de 1995. Costa Rica: Ley 6172 de 1977, “Ley indigena”. Ecuador:
Constitucion del Ecuador de 2008, articulo 57.4. Honduras: Decreto N°. 82-2004, “Ley de propiedad” de 2004. Paraguay:
Constitucion Nacional del Paraguy de 1992, articulo 64. Per(: Decreto Legislativo N°. 295 de 1984, “Codigo Civil”; Decreto
Ley N°. 22175 de 1978, “Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva”. Venezuela:
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, articulo 119; Ley organica de pueblos y comunidades
indigenas de 2005. Ver Citas: Caso Pueblo Sarayaku, supra, parr. 164.
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La reciente practica de la Corte de realizar visitas in loco para este tipo de casos, es un
elemento positivo que alerta la perspectiva que puede mantener un tribunal de derechos humanos
al resolver realidades complejas. Es por ello que el SIDH vy, particularmente la Corte, cuentan con
las bases necesarias para enfrentar las diferentes problematicas y desafios sociales vy juridicos
emergentes en esta materia, en vista de un adecuado reconocimiento de la calidad colectiva de los
pueblos indigenas y tribales, en armonia y ponderacién con otros factores sociales que se

presentan en la actualidad en la region interamericana.
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LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD: RETOS Y AVANCES

Patricia Tarre Moser*

Sumario: . Introduccién; Il. La posicion de garante del Estado; Ill. Los derechos de las personas

privadas de libertad; IV. Retos pendientes sobre los derechos de las personas privadas de libertad.
I. Introduccién

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) protege el derecho a la libertad
personal en su articulo 7. Dicho articulo regula los limites o restricciones que el Estado puede
imponer a la libertad personall. En este sentido, se permite que el Estado prive a una persona de
su libertad personal, siempre y cuando se cumplan con ciertos requisitos, entre los que se
encuentra que la privacion de la libertad sea legal, necesaria y proporcional en relacioén con el fin

que intenta lograr®.

Adicionalmente, la CADH no limita la aplicacion del articulo 7 a privaciones de libertad con
un fin particular. Por el contrario, esto queda abierto, y se ha considerado aplicable a diferentes
situaciones®. Por tanto, a pesar de que la mayoria de los casos ante el sistema interamericano
conciernen privaciones de libertad relacionadas con procesos penales, en lo pertinente, los mismos

estandares son aplicables a todas las personas privadas de libertad por el Estado”.

* Abogada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde el 2012. Estudié un LL.M. en Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en la Universidad de Notre Dame (summa cum laude). Realizé sus estudios de derecho en la
Universidad Central de Venezuela. Las opiniones expresadas en este articulo son personales y no reflajan las opiniones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos o su Secretaria.

! Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 53.

% Véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso Argiielles y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 288, parr. 120.

® La Corte ha aplicado el articulo 7 a privaciones de libertad llevadas a cabo como medida cautelar y como medida punitiva
en el marco de procesos penales, por la situacion migratoria, asi como a detenciones colectivas y programadas. Véase, por
ejemplo, Corte IDH, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137, parrs. 115 y 134; Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 106, y Caso
Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 38.

* En el mismo sentido, vease, CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las
Américas, OEA/Ser.L/V/Il Doc. 64. adoptado el 31 de diciembre de 2011 (en adelante Informe sobre los derechos humanos
de las personas privadas de libertad en las Américas), Cap. |, parr. 38.

La Proteccidon de los Grupos en Situacion de Vulnerabilidad en el 115
Sistema Interamericano de Derechos Humanos



DE LOS GRUPOS

IO DE

Si bien el Estado tiene la facultad de restringir la libertad personal, debe asegurarse que el
trato dado durante la privacion de la libertad no sea violatorio a la CADH. Al respecto, el articulo 5

de esta convencion establece que:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su
condicién de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos
y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la

readaptacién social de los condenados.

Es dentro de este articulo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) ha analizado

las condiciones carcelarias®.

La primera vez que la Corte se pronuncié sobre los derechos de las personas privadas de
libertad fue en 1995 en el caso Neira Alegria y otros vs. Perl. El caso trataba de la muerte de tres

personas privadas de libertad durante la debelacion de un motin. La Corte dejo claro que

[T]oda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion
compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle el derecho a la
vida y a la integridad personal. En consecuencia, el Estado, como responsable de
los establecimientos de detencion, es el garante de estos derechos de los

detenidos®.

® Steiner, Christian y Uribe, Patricia coords. Comentario al articulo 5 derecho a la libertad personal de Claudio Nash,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada, 1la. ed., México, Konrad-Adenauer-Stiftung, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 2014, pp. 150.

® Corte IDH, Caso Neria Alegria y otros vs. Per(. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C No. 20, parr. 60.
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Posteriormente, la jurisprudencia de la Corte ha ido ampliando esta interpretacion en varios

sentidos. La finalidad de este articulo es describir los principales avances realizados, asi como
comentar algunos de los retos aun pendientes. Por tanto, se explicara que implica la posicion de
garante del Estado frente a las personas privadas de libertad, y seguidamente se describira la
jurisprudencia sobre los derechos de las personas privadas de libertad. Por ultimo, se desarrollara

brevemente sobre algunos de los retos pendientes.
Il. La posicién de garante del Estado

La idea basica sobre la responsabilidad del Estado en relacién con las personas privadas de
libertad es que el Estado, a través de las autoridades penitenciarias, ejerce un control total sobre
éstas’. La Corte ha establecido que:

[S]le produce una relacion e interaccion especial de sujecion entre la persona
privada de libertad y el Estado, caracterizada por la particular intensidad con que el
Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias propias
del encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer por cuenta propia una serie

de necesidades basicas que son esenciales para el desarrollo de una vida dignae.

Es por esto que el Estado tiene en cierto modo una responsabilidad mayor a la que tiene con
personas en libertad, y se habla que el Estado tiene una posicién de garante de los derechos de
los detenidos.

Tras lo establecido de forma general en el caso Neira Alegria, la Corte ha inferido que la
posicién de garante ademas implica la inversién de la carga de la prueba. En este sentido, en
seguimiento de la jurisprudencia del Tribunal Europeo, la Corte ha considerado que el “Estado

debe proveer una explicacion satisfactoria sobre lo que ha sucedido a una persona que presentaba

" Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No.
100, parr. 126, y Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012
Serie C No. 241, parr. 63.

8 Corte IDH. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 152.
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condiciones fisicas normales cuando se inicié su custodia y durante ésta o al término de la misma

empeord™.

Por otra parte, en el caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, relativo a un incendio
ocurrido en un centro de detencién, la Corte resalté que “el Estado en su funcién de garante debe
disefiar y aplicar una politica penitenciaria de prevencion de situaciones criticas que pondria en

peligro los derechos fundamentales de los internos en custodia™®. Asimismo, la Corte sefialé que:

[E]l Estado debe incorporar en el disefio, estructura, construccién, mejoras,
manutencion y operacion de los centros de detencion, todos los mecanismos
materiales que reduzcan al minimo el riesgo de que se produzcan situaciones de
emergencia 6 incendios y en el evento que se produzcan estas situaciones se
pueda reaccionar con la debida diligencia, garantizando la proteccion de los
internos 0 una evacuacion segura de los locales. Entre esos mecanismos se
encuentran sistemas eficaces de deteccion y extinciéon de incendios, alarmas, asi
como protocolos de accién en casos de emergencias que garanticen la seguridad

de los privados de libertad™.

Ill. Los derechos de las personas privadas de libertad

a) Derecho a la vida y a la integridad personal

El articulo 5.2 de la CADH establece que “[tjoda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. Asimismo, la Comision
Interamericana (Comisién) en los “Principios y buenas préacticas sobre la proteccion de las
personas privadas de Libertad en las Américas” establecidé que toda persona privada de libertad

debe ser “tratada humanamente con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus derechos y

° Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No.
100, parr. 127, y Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 100.

1 Corte IDH, Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie
C No. 241, parr. 68, y Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 178.

™ Corte IDH, Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie
C No. 241, parr. 68.
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garantias fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos”*.

Inicialmente la jurisprudencia de la Corte se enfocé en el deber del Estado de respetar a
las personas privadas de libertad el derecho a la vida y el derecho a no ser objeto de torturas u
otros tratos cueles, inhumanos o degradantes™. Es asi como, por ejemplo, desde sus primeras
sentencias, la Corte consider6 al aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva como
contrario a la CADH™. Asimismo, se ha dejado claro que “[tjodo uso de la fuerza que no sea
estrictamente necesario por el propio comportamiento de la persona detenida constituye un

atentado a la dignidad humana en violacién del articulo 5 de la CADH"".

Posteriormente, la Corte desarrollé el concepto de vida digna y lo comenzé a aplicar a
casos de personas privadas en el afio 2004 en el caso del Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguayle. Al respecto, la Corte sefialé que “[u]lna de las obligaciones que ineludiblemente debe
asumir el Estado en su posicion de garante, [...] es la de procurarle a [las personas privadas de
libertad] las condiciones minimas compatibles con su dignidad mientras permanecen en los centros

»l7

de detencion”’. Asimismo, se ha reconocido la obligacion de garantizar “que la manera y el

método de privacion de libertad no excedan el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la

»18

detencion”". En casos posteriores la Corte ha ido incluyendo entre algunas de las condiciones

carcelarias que:

e [T]odo privado de libertad tendré acceso al agua potable para su consumo y al agua

para su aseo personal; la ausencia de suministro de agua potable constituye una

12

Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de Libertad en las Américas, principio 1.
13

La Corte ha diferenciado la obligacién de respetar de la obligacion de garantizar en el sentido que, mientras que la

primera se refiere a una obligaciéon de no hacer, la segunda se refiere al “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

publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.

Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parrs. 165y

166.

* Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 156,

YSCorte IDH, Caso Suéarez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 90.
Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Per(. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr. 57.

® En el caso de Los Nifios de la Calle vs. Guatemala la Corte comenz6 a interpretar que el Estado tiene la obligacion de

garantizar a los nifios “unas minimas condiciones de vida digna”. Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran

Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 191.

" Corte IDH, Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parrs. 152 y 159.

8 véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C no. 226, parr. 42, y Caso Vélez Loor vs. Panaméa. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218, parr. 198.
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falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se

encuentran bajo su custodia;

e [L]la alimentacion que se brinde, en los centros penitenciarios, debe ser de buena
calidad y debe aportar un valor nutritivo suficiente;

e [T]odas las celdas deben contar con suficiente luz natural o artificial, ventilacion y

adecuadas condiciones de higiene;

e [L]os servicios sanitarios deben contar con condiciones de higiene y privacidadlg.

De la misma manera, la Corte ha ido avanzando respecto a los servicios de salud que debe
brindarle a las personas privadas de libertad®®. Sobre este punto, se ha considerado que “la falta
de atenciéon médica adecuada no satisface los requisitos materiales minimos de un tratamiento
digno conforme a la condicién de ser humano en el sentido del articulo 5 de la CADH"', En
consecuencia, “el Estado tiene el deber, como garante de la salud de las personas bajo su
custodia, de proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencion y tratamiento médicos
adecuados cuando asi se requiera”®. Asimismo, se ha resaltado la importancia que el personal
médico sea calificado?, y la obligacion del Estado de permitir y facilitar que los detenidos sean
atendidos por un facultativo elegido por ellos mismos o0 por quienes ejercen su representacion o

»24

custodia legal™”. Sobre este punto, se ha consideraro que la posibilidad de ser atentdidos por

médicos que “no tenga vinculos con las autoridades penitenciarias” es una “salvaguardia en contra

de la tortura y malos tratos, fisicos o mentales”?.

Por otra parte, y en respuesta a la sobrepoblacion existente en muchas de las carceles

latinoamericanas, la Corte ha considerado que “el hacinamiento constituye en si mismo una

¥ Corte IDH, Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie

C No. 241, parr. 67.

% Al respecto, la Corte ha sefialado “Los derechos a la vida y a la integridad personal se hallan directa e inmediatamente
vinculados con la atencion a la salud humana”. Corte IDH, Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C no. 226, parr. 43,

%I Corte IDH, Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de
mayo de 2013 Serie C No. 260, parr. 190, y Caso De la Cruz Flores vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115, parr. 131.

2 Corte IDH, Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de
mayo de 2013 Serie C No. 260, parr. 189, y Corte IDH, Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C no. 226, parr. 43.

% Corte IDH, Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie
C No. 241, parr. 67.

2 Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 102, y Caso De la Cruz Flores vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115, parr. 132.

% Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 102, citando, ECHR, Case of Mathew v. The
Netherlands, supra nota 151, para. 187.
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violacion a la integridad personal” ya que este “obstaculiza el normal desempefio de funciones

esenciales en los centros [de detencion] y favorece la violencia intra-carcelaria”®.

En el caso de Montero Aranguren y otros vs. Venezuela, la Corte examind la situacion del
Retén de Catia donde existia una“sobrepoblacion carcelaria entre 254 y 402 por ciento”, y el

“espacio para cada interno era aproximadamente de 30 centimetros cuadrados™?’.

La Corte,
citando al Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o

Degradantes, sefial6 que:

[Ulna prisibn sobrepoblada se caracteriza por un alojamiento antihigiénico y
restringido, con falta de privacidad aun para realizar actividades basicas tales como
el uso de las facilidades sanitarias; reducidas actividades fuera de la celda debido al
namero de internos que sobrepasan los servicios disponibles; servicios de salud
sobrecargados; aumento de la tensién en el ambiente y por consiguiente mas

violencia entre los prisioneros y el personal penitenciariozs.

Asimismo, destacé que de acuerdo al mismo Comité Europeo, “7 m? por cada prisionero es

un guia aproximada y deseable para una celda de detencion”®

. Por otro lado, destacé que de
acuerdo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos “un espacio de cerca de 2m? para un interno
es un nivel de hacinamiento que en si mismo era cuestionable a la luz del articulo 3 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos”*.

Otro esténdar incluido en este mismo caso se refiere a que los dormitorios de gran
capacidad implican “falta de privacidad para los presos en su vida diaria”, e incrementan el riesgo
de intimidacion y violencia. La Corte resalto que:

% Corte IDH, Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie

C No. 241, parr. 67, citando Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7
de septiembre de 2004. Serie C No. 114, parr. 150, y Caso Fleury y otros vs. Haiti. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 23
de noviembre de 2011. Serie C No. 236, parr. 85.

2 Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 89.

% Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 90.

% Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 90, citando CPT/Inf (92) 3 [EN], 2nd General
Report, 13 April 1992, pérr. 43.

® Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 90, citando ECHR, Case of Kalashnikov v.
Russia. Judgment of 15 July 2002. Application No. 47095/99, parr. 97.
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Tales condiciones de alojamiento son propensas a fomentar el desarrollo de
subculturas delictivas y a facilitar el mantenimiento de la cohesion de
organizaciones criminales. También pueden volver extremadamente dificil, si no
imposible, el apropiado control por parte del personal penitenciario; mas
especificamente, en caso de disturbio, las intervenciones externas que impliquen un
uso considerable de fuerza son dificiles de evitar. Con tales alojamientos, la
apropiada distribuciéon individual de presos, basada en una evaluacion caso por

caso de riesgos y necesidades, también llega a ser una practica casi imposible“.

Por dltimo, la Corte ha resaltado el deber del Estado de controlar efectivamente los centros
de detencion para que, no solamente sus agentes no agredan a las personas detenidas, sino que
ademas debe asegurar, dentro de lo posible, la seguridad de las personas detenidas frente a las
acciones de otras personas detenidas. En este sentido, la vigilancia del Estado no debe ser
solamente externa, para evitar que los reclusos se escapen, sino también interna®. Sobre este
punto, los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad

en las Américas sugieren:

(a) Separar adecuadamente las diferentes categorias de personas, [...] (b) Asegurar la
capacitacién y formacion continua y apropiada del personal; (c) Incrementar el personal
destinado a la seguridad y vigilancia interior, y establecer patrones de vigilancia
continua al interior de los establecimientos; (d) Evitar de manera efectiva el ingreso de
armas, drogas, alcohol y de otras sustancias u objetos prohibidos por la ley [...];
(e) Establecer mecanismos de alerta temprana para prevenir las crisis 0 emergencias;
(f) Promover la mediacién y la resolucién pacifica de conflictos internos; (g) Evitar y
combatir todo tipo de abusos de autoridad y actos de corrupcién; y (h) Erradicar la
impunidad, investigando y sancionando todo tipo de hechos de violencia y de

corrupcién, conforme a la ley™.

b) Deber de garantizar todos los demas derechos a las personas privadas de libertad

% Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 92, citando CPT/Inf (2001) 16, 11" General
Report, parr. 29.

% " CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, Cap. II, parr. 77(28).
3 CIDH, Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en las Américas, principio XXIII.1.
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En el caso del Instituto de Reeducacién del Menor ademas se dejé por primera vez claro
que el Estado no solamente tiene obligaciones respecto al derecho a la vida e integridad, sino que
tiene que asegurarse que las personas detenidas tengan un “goce efectivo de aquellos derechos
que bajo ninguna circunstancia pueden restringirse o de aquéllos cuya restriccion no deriva

»34

necesariamente de la privacion de libertad”™. Al respecto, la Corte resalté que “[d]e no ser asi, ello

implicaria que la privacion de libertad despoja a la persona de su titularidad respecto de todos los

»35

derechos humanos, lo que no es posible aceptar”™. La Corte explicé que:

La privacion de libertad trae a menudo, como consecuencia ineludible, la afectacion
del goce de otros derechos humanos ademas del derecho a la libertad personal®.
Pueden, por ejemplo, verse restringidos los derechos de privacidad y de intimidad
familiar. Esta restriccion de derechos, consecuencia de la privacion de libertad o
efecto colateral de la misma, sin embargo, debe limitarse de manera rigurosa37,
puesto que toda restriccion a un derecho humano sélo es justificable ante el

Derecho Internacional cuando es necesaria en una sociedad democratica®.

La restriccion de otros derechos, por el contrario — como la vida, la integridad
personal, la libertad religiosa y el debido proceso — no sélo no tiene justificacion
fundada en la privacién de libertad, sino que también esta prohibida por el derecho
internacional. Dichos derechos deben ser efectivamente respetados y garantizados

como los de cualquier persona no sometida a privaciéon de libertad®.

3 Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 153, y Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 241, parr. 64.

% Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 153.

% Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 154, citando: Corte IDH, Caso de los Hermanos
Gomez Paquiyauri vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 108;
Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No.
103, parr. 87, y Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 96.

%" Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 154, citando: Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus resoluciones 663C
gXXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXIl) de 13 de mayo de 1977, parr. 57.

®  Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 154, citando: Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota
55, parr. 116; y articulo 5 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador).

% Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 155.
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Asimismo, la Corte ha resaltado la importancia de garantizar las visitas a las personas
privadas de libertad®®. Recientemente, en el caso Norin Catriman y otros vs. Chile, la Corte se
refirio especificamente al derecho a la familia. Una de las victimas del caso, el sefior Ancalaf
Llaupe estuvo privado de su libertad en un centro penitenciario ubicado a mas de 250 kilometros
de la ciudad donde estaba su comunidad y familia. El sefior Ancalaf Llaupe y su esposa solicitaron,
sin éxito, su traslado un centro penitenciario mas cercano a su lugar de residencia,*’. Al respecto,
la Corte utilizd su jurispudencia sobre la proteccion a la familia que ha desarrollado en casos de
personas no privadas de libertad*?, asi como compilaciones de estandares internaciones™?, y

determind que:

Las visitas a las personas privadas de libertad por parte de sus familiares
constituyen un elemento fundamental del derecho a la proteccion de la familia tanto
de la persona privada de libertad como de sus familiares, no solo por representar
una oportunidad de contacto con el mundo exterior, sino porque el apoyo de los
familiares hacia las personas privadas de libertad durante la ejecucién de su
condena es fundamental en muchos aspectos, que van desde lo afectivo y
emocional hasta el apoyo econémico. Por lo tanto, sobre la base de lo dispuesto en
los articulos 17.1 y 1.1 de la Convencion Americana, los Estados, como garantes de
los derechos de las personas sujetas a su custodia, tienen la obligacion de adoptar
las medidas mas convenientes para facilitar y hacer efectivo el contacto entre las

personas privadas de libertad y sus familiares**.

La Corte resalta que una de las dificultades en el mantenimiento de las relaciones
entre las personas privadas de libertad y sus familiares puede ser la reclusion de

personas en centros penitenciarios extremadamente distantes de sus domicilios o de

4" Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Pert. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr. 58, y

Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006.
Serie C No. 160, parr. 315.

“ Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 403.

2 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 404.

% Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 405, citando Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones
663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXIl) de 13 de mayo de 1977, y CIDH, Principios y buenas practicas sobre la
proteccion de las personas privadas de libertad en las Américas, Resolucion 1/08, adoptados durante el 131° Periodo de Ordinario
de Sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.

4 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 407.
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dificil acceso por las condiciones geograficas y de las vias de comunicacion,
resultando muy costoso y complicado para los familiares el realizar visitas
periédicas, lo cual eventualmente podria llegar a constituir una violacién tanto del
derecho a la proteccion a la familia como de otros derechos, como el derecho a la
integridad personal, dependiendo de las particularidades de cada caso. Por lo tanto,
los Estados deben, en la medida de lo posible, facilitar el traslado de los reclusos a
centros penitenciarios mas cercanos a la localidad donde residan sus familiares. En
el caso de las personas indigenas privadas de libertad la adopcién de esta medida
es especialmente importante dada la importancia del vinculo que tienen estas

personas con su lugar de origen o sus comunidades™.

En virtud de dichas consideraciones, la Corte concluy6 que el Estado viol6 el derecho a la

proteccion de la familia®.

Por otro lado, y tomando en cuenta que de acuerdo a la propia Convencion Americana la
finalidad de las penas privativas de la libertad deben ser la reforma y la readaptacion social, la
Corte ha destacado que los Estado deben brindas oportunidades de educacion, trabajo y

recreacion”’.
IV. Retos pendientes sobre los derechos de las personas privadas de libertad

Los estandares que se han desarrollado en la region sobre los derechos de las personas privadas
de libertad son excelentes. No obstante, alin quedan puntos que podrian ser desarrollados por la
Corte. Por ejemplo, actualmente se encuentra pendiente de decision un caso donde la Corte podria
pronunciarse sobre las condiciones que el Estado debe garantizar a personas con discapacidad
que se encuentren privadas de libertad*. La Corte tampoco se ha pronunciado sobre el derecho a

votar de las personas privadas de libertad, ni sobre la condicion de vulnerabilidad de las personas

% Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 407.

% Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 409.

4" Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parr. 146, y Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr.
204.

8 El caso se titula Maria Inés Chinchilla y otros vs. Guatemala y fue presentato a la Corte el 19 de agosto de 2014. CIDH,
Comunicado de Prensa de 7 de octubre de 2014. CIDH presenta caso sobre Guatemala a la Corte IDH. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2014/113.asp
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homosexuales o transexuales privadas de libertad. Habra que esperar que lleguen ante la Corte

casos sobre estos temas para que esto suceda.

Sin perjuicio de lo anterior, mientras los estandares que ya se han desarrollado no se lleven
a la practica, no hay un verdadero impacto en el respeto y garantia de los derechos de las
personas detenidas. Por tanto, el principal reto pendiente en la regién es, sin duda alguna, la

correcta implementacion de los estandares elaborados por el sistema interamericano.

El desafio que méas salta a la vista es la reduccion de violencia carcelaria. Al respecto, la
Comisién ha sefalado que “la violencia carcelaria es uno de los problemas mas graves que

enfrentan los sistemas penitenciarios de la region™’

, Yy esta se produce tanto del personal
penitenciario hacia los internos como entre los mismos internos. El Estado tiene el deber de
prevenir ambos tipos de violencia, y para esto es necesario que mantenga un control efectivo de lo
que sucede dentro de los centros de detencién, con personal capacitado y suficiente para la
cantidad de personas detenidas®®. No obstante, de acuerdo a la Comisién “en la practica la

! Esta falta de

seguridad de muchos centros de detencion esta a cargo de los propios internos
control por parte del Estado hace imposible que éste cumpla con sus obligaciones hacia las

personas privadas de libertad.

Asimismo, los Estados tienen que mejorar las condiciones carcelarias en general,
garantizando que los internos puedan vivir dignamente. Para que esto sea posible es necesario
disminuir la sobrepoblacion existente en muchas de las carceles. La respuesta inmediata pudiera
ser la construccién de nuevos centros de detencion, sin embargo, también se deben tomar
medidas para reducir la cantidad de personas detenidas en general. Primero, es necesario que “la
politica criminal de los Estados no solo tenga un carécter represivo, sino que también debe tener
una naturaleza preventiva con politicas y programas orientados a la prevencion de los delitos”®?.
Segundo, la detencion preventiva se debe limitar a cuando sea realmente necesaria. Al respecto, la
Comision ha considerado que uno de los mayores problemas en la region es el “uso no

excepcional de la prisiéon preventiva”53. Tercero, en seguimiento al articulo 7.5 de la CADH, los

49
50
51

CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, Cap. Il, parr. 100(38).
CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, Cap. Il, parr. 115(43).
CIDH, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, Cap. Il, parrs. 79 a
90(28 a 33).

52 CIDH, Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la situacion de las personas privadas de la
libertad en Honduras, OEA/Ser.L/V/II.147 Doc. 6. adoptado el 18 de marzo de 2013, Cap. V, parr. 160.

%3 CIDH, Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 46 rev.13. adoptado el 30 de
diciembre de 2013, Cap. VII, parr. 317.
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Estados deben asegurarse que los procesos penales de personas privadas de libertad se realicen

en un plazo razonable o de lo contrario poner la persona en libertad.

El cumplimiento de las obligaciones mencionadas requiere de los Estado de una importante
inversion econémica. En este sentido, es importante resaltar que “los Estados no pueden invocar
privaciones econémicas para justificar condiciones de detencion que no cumplan con los
estandares minimos internacionales en esta area y no respeten la dignidad del ser humano”>*. Sin
embargo, dicha inversién suele no ser popular entre los politicos, y por ende, el electorado. Por
tanto, es necesario que los mecanismos estatales disefiados para proteger a personas vulnerables

realmente funcionen para proteger a las personas privadas de libertad.

*  Corte IDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150, parrs. 85y 87, y Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C no. 226, parr. 42.
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