Promesas frustradas:

(in)cumplimiento de sentencias

de tribunales internacionales de derechos humanos

Maria Helena
Carbonell Yanez

AEN | pireccion s
Editorial

Euuu[ur—c)() =—
O ancsd

UNIVERSIDAD DE POSGRADO DEL ESTADO ‘









Promesas frustradas:

(in)cumplimiento de sentencias

de tribunales internacionales de
derechos humanos

Maria Helena Carbonell Yanez

o v o\
N

{, )

Direccion
Editorial

UNIVERSIDAD DE POSGRADO DEL ESTADO

UNIVERSIDAD ANDINA
SIMON BOLIVAR

Ecuador — —
3 ancs




341.481
C1776p

© Carbonell Yanez, Marfa Helena
Promesas frustradas: (in)cumplimiento de sentencias de tribunales internacionales
de derechos humanos / Maria Helena Carbonell Yanez
1%. Ed. Quito: Editorial IAEN, 2022
250 p.; 15x 21 cm

ISBN electrénico UASB-E: 978-9942-604-27-9

1. Derecho internacional 2. Derechos humanos 3. Derechos humanos-Violacién
4. Corte Interamericana de Derechos Humanos . |. TituLo

Este libro cumplié un proceso de revisién por pares (peer review) externo doble ciego.

Instituto de Altos Estudios Nacionales (IAEN)
Av. Amazonas N37-271 y Villalengua, esq.
Telf.: (593 2) 382 9900

Quito, Ecuador

www.iaen.edu.ec

Informacién: editorial@iaen.edu.ec

© Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador
Toledo N22-80

Telfs.: (593 2) 322 8085, 299 3600 - Fax: (593 2) 322 8426
Quito, Ecuador

www.uasb.edu.ec - uasb@uasb.edu.ec

Direccién editorial: Bolivar Lucio Naranjo

Coordinacién de arbitraje cientifico: Javier Monroy Dfaz
Correccién de estilo: David Chocair Herrera

Disefio de portada e interiores: Gabriel Cisneros Venegas
© IAEN, 2022

La version original del texto que aparece en este libro fue sometida a un proceso de revisién
por pares, conforme a las normas de publicacién de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador, y de esta editorial.

El texto original de este ensayo fue elaborado para la obtencién del titulo de doctora en el
Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.

CC BY—-NC—ND
@@@ Esta licencia permite compartir, copiar, distribuir, eje-
cutar, comunicar publicamente la obra y hacer obras
BY NC ND JESIvHEes




Indice

SODbre |a aUtora ..o 7
PresSeNTaACION ..o
INErOAUCCION .o 11

Capitulo |

Las violaciones a los derechos humanos como hechos internacionalmente
ilicitos que generan la responsabilidad del Estado.........ccccecuvvveeeeee. 19
1. La responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente

HHCIEOS e 20
2. La violacién a los derechos humanos como hecho

internacionalmente iliCito.............oovvvieieiiiiiiiie e, 41
3. La reparacién como corolario de la responsabilidad

internacional del Estado ........cc.oooovviiieiiiiiiiiiiiee e, 57
4. Dimensiones de la reparacion .........ccoccueeeeenniiiiieiniiiicceenn, 79

Capitulo 11

Mecanismo de medicién de la eficacia de los tribunales internacionales y
su relacién con el cumplimiento de sus sentencias ........cccceevueeeeieeee. 109
1. La eficacia: pardmetro de evaluacién de los tribunales
INEErNacionales ............ccooiiiiiiiiiiiiii 112
2. La teorfa del cumplimiento de las sentencias internacionales... 133
3. Identificacién de indicadores de medicién del cumplimiento
de las sentencias de los tribunales internacionales como
objetivo intermedio ... 138

Capitulo 111

Definicién de los factores que influencian el cumplimiento de las medidas

de reparacién 147
1. Propuesta de modelo de andlisis del cumplimiento
en funcién de factores institucionales ..................coooooiiinll. 147
2. Propuesta de modelo de analisis del cumplimiento
en funcién de factores externos que lo influenciarian
y aplicacién ala Corte IDH ... 181



CONCIUSIONES ...ceuueeienneiennieieeneeeteneerensectesseecsaseessssessnssesssnsesssnneees

Referencias bibliograficas
1. Doctrina

2. Jurisprudencia

3. Resoluciones de organismos internacionales



Sobre la autora

Maria Helena Carbonell Yanez

Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador; mas-
ter en Derecho Internacional Humanitario por la Geneva Academy
of International Humanitarian Law and Human Rights; y doctora
en Derecho por la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
En 2021 se desempeiié como docente de la Escuela de Derechos y
Justicia del Instituto de Altos Estudios Nacionales y fue coodinadora
de la Maestria en Derecho Penal y Litigacién Oral de la misma univer-
sidad. Ha sido, ademds, docente en otras universidades ecuatorianas
de posgrado en materias relacionadas con el derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional, litigio internacional
y género. Consultora para instituciones del Estado y organizaciones
de sociedad civil en temas que incluyen delitos con una visién género-
sensible, graves violaciones a los derechos humanos y politica pu-
blica. Es autora de varios articulos publicados en Ecuador, México
e Indonesia. Al momento, es asesora en la Corte Constitucional del
Ecuador. Sus lineas de investigacién se centran en los derechos hu-
manos, derecho internacional publico, género, sistemas internacio-
nales de proteccién de derechos, derecho internacional humanitario,
refugio y movilidad.

Correo: maria.helena.carbonell@gmail.com






-
«

IAEN ( Ax‘/) "

UNIVERSIDAD DE POSGRADO DEL ESTADO - P

Presentacidn

Esta obra se origina en la investigacién que la autora llevé a cabo
mientras cursaba estudios doctorales en la Universidad Andina
Simén Bolivar, Sede Ecuador (UASB-E). El libro que ahora publica-
mos critica persistentes problemas presentes en los tribunales inter-
nacionales relacionados con el cumplimiento de sentencias sobre
violaciones a los derechos humanos. Esta situacién no depende solo
de la actuacion del titular de la obligacién de cumplir las medidas (el
Estado), sino que estd ligada con el mismo disefio de los tribunalesy
el tipo de medidas de reparacién que se ordenan. La investigacién de
Marfa Helena Carbonell invita a mirar de manera critica las “prome-
sas incumplidas” de los tribunales internacionales, los efectos sobre
las victimas y posibles soluciones.

La Direccién Editorial del IAEN pone a disposicién Promesas frustra-
das: (in)cumplimiento de sentencias de tribunales internacionales de derechos
humanos en formato de acceso abierto. La coedicién con la UASB-E
fortalece la difusion de esta publicacién que interesard a docentes e
investigadores del derecho internacional.






Introduccién

LAS RELACIONES INTERNACIONALES, en su origen, estaban basadas en un
paradigma que respondia a los intereses de los Estados como tnicos
sujetos del derecho internacional publico. En este contexto, fue nece-
sario designar a un tercero imparcial que pudiera resolver las contro-
versias juridicas que surgieran de diversas relaciones. Es asi que nace
la figura del tribunal o corte internacional, entendida como aquel
6rgano de cardcter jurisdiccional que soluciona las controversias en-
tre diversos sujetos del derecho internacional en funcién de normas
establecidas con antelacién. Uno de los fundamentos de su trabajo
es la igualdad juridica entre los Estados intervinientes en el proceso
judicial internacional. Esta, si bien no se trata de una igualdad ma-
terial, permite garantizar la igualdad de armas y el debido proceso
entre partes que muchas veces son desiguales de manera evidente.

Sin embargo, a medida que los Estados se dieron cuenta de que
para satisfacer ciertas necesidades se requerfa una cooperacién ma-
yor y mds institucionalizada, se crearon las organizaciones interna-
cionales. Asi, el derecho internacional tuvo que hacer frente a una
nueva gama de relaciones entre sujetos de diferente naturaleza. Por
dltimo, a pesar de que este modelo funcioné durante mds de un si-
glo, después de la Segunda Guerra Mundial se produjo la aparicién
y consolidacién de nuevos sujetos del derecho internacional. La in-
novacién mds importante fue el caso de la persona natural a quien,
de forma tradicional, el Estado protegia —de manera casi exclusiva
en lo referente al tratamiento de personas extranjeras y el derecho de
proteccién diplomadtica del Estado por hechos cometidos en contra
de sus nacionales— sin reconocerle una titularidad individual de de-
rechos en el plano internacional.” Asi, el rol del Estado cambia y se

1 Cabe precisar que hasta inicios del siglo xx, la persona solo podia ser responsable en el pla-
no internacional por actos de pirateria. Después de la Primera Guerra Mundial y, en espe-
cial, de la Segunda Guerra Mundial, con el desarrollo del derecho penal internacional, el ser
humano puede ser responsable de crimenes internacionales (agresién, genocidio, crimenes
de guerra y crimenes de lesa humanidad).

11



12 Maria Helena Carbonell Yanez

convierte en titular de obligaciones concretas frente a la persona que
aparece como titular de derechos.

Pese a que existié un proceso importante de codificacién en la
segunda mitad del siglo xx, muchas de las normas que pretendian
regular los nuevos problemas juridicos surgidos por la aparicién de
estos nuevos sujetos se mantuvieron o consisten en pequenas modifi-
caciones de normas tradicionales del derecho internacional publico.
Los tribunales internacionales existentes hasta después de la Segunda
Guerra Mundial no pudieron hacer frente a las nuevas relaciones. En
vista de esto, consolidando la nocién de la proteccién multinivel de
los derechos humanos, los Estados crearon varios érganos encarga-
dos de monitorear el cumplimiento de las obligaciones internaciona-
les que de forma voluntaria contrajeron.

En la actualidad, existen tres sistemas regionales de proteccién de
derechos (africano, europeo y americano) y uno de cardcter global o
universal (en el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas).
La practica y jurisprudencia en las cuatro sedes tratan sobre relacio-
nes evidentemente asimétricas entre los Estados, como titulares de
obligaciones, y las personas, como titulares de derechos. A pesar de
esto, se mantiene al hecho internacionalmente ilicito como el funda-
mento de la responsabilidad internacional del Estado, tal como fue
concebido en los albores del derecho internacional publico. Al darse
cuenta de las limitaciones que esto implica, los propios Estados y los
tribunales internacionales, principalmente, han desarrollado, por un
lado, nuevas normas; y, por el otro, modificado el contenido de an-
tiguas normas previstas en cuanto a la responsabilidad internacional
del Estado. Esto se lo ha realizado con el objetivo de garantizar una
mayor proteccién de los derechos humanos.

Esta investigacion esta centrada en el estudio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), érgano de ca-
racter jurisdiccional. La Corte fue creada por los Estados miembros
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), por medio de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y tenien-
do como modelo al Sistema Europeo de Proteccién de Derechos
Humanos (SEPDH). Desde 1979, la Corte cuenta con una copiosa
jurisprudencia mediante el ejercicio de su competencia contenciosa
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(de forma comparativa, el ejercicio de su competencia consultiva ha
producido una cantidad mucho menor de opiniones consultivas).
Desde su primera sentencia, ha declarado la responsabilidad inter-
nacional del Estado y su deber de reparar la violacién basada en
principios y normas del derecho internacional publico, matizando los
requerimientos del derecho internacional de los derechos humanos.

A pesar de que este trabajo estd enfocado en la jurisprudencia
que la Corte IDH emite como érgano de caracter jurisdiccional (sen-
tencias), se hace referencia constante a los trabajos de los érganos
cuasijurisdiccionales como fuente de desarrollo tedrico de los prin-
cipios sobre las cuales se trabaja. En ninglin momento se hace una
equiparacion del valor juridico de los diferentes documentos segtin
su origen.

En América Latina, la Corte IDH ha emitido més de 250 senten-
cias en casos en contra de aquellos paises que han aceptado su com-
petencia contenciosa (en funcién del articulo 62 de la CADH). Estas
han incluido innovadoras medidas de reparacién que reconocen las
particularidades de las victimas de violaciones a los derechos huma-
nos. En este escenario entra en juego la supuesta erosién de la sobe-
rania estatal que, alegan sus criticos, acarrearia una disolucién de los
dltimos rezagos de soberania cuando este ratifica y acepta la compe-
tencia de los tribunales internacionales. Frente a esto, cabe precisarse
que dicha supuesta erosién es mds aparente que real, en especial en
el momento de ejecutar la sentencia emitida a escala internacional.

Pese a que las medidas ordenadas buscan la reparacién integral
de las victimas, varios estudios sobre la jurisprudencia de la Corte
IDH, mediante el uso de métodos de cardcter cuantitativo descrip-
tivo, demuestran que los niveles de cumplimiento son relativamen-
te bajos. De estos trabajos se ha llegado a afirmar que el Sistema
Interamericano es relativamente ineficaz (al considerar solo la etapa
de cumplimiento de las medidas de reparacién) en comparacién,
por ejemplo, con su contraparte europea. Sin embargo, es preciso
matizar estas conclusiones teniendo en cuenta ciertas caracteristicas
especificas de los disefios de los tribunales.
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De manera general, los estudios sobre el cumplimiento de la ju-
risprudencia de la Corte IDH no brindan una respuesta que permita
hacer correcciones al sistema internacional o nacional de implemen-
tacién de los fallos. Ante este vacio en la literatura, el objetivo de esta
investigacion es analizar aquellos factores que influencian el cumpli-
miento de las sentencias emitidas por la Corte IDH. Al culminar el
estudio, se propone una herramienta metodoldgica que podrd ser
utilizada para examinar dichos factores en diferentes contextos de
violaciones a los derechos humanos.

Es necesario precisar que la discusién sobre la obligatoriedad o
no de las sentencias emitidas por la Corte IDH no es abordada en
este estudio. Esto, debido a que, como planteamiento tedrico ini-
cial, se considera que, en funcién de la propia CADH, las decisiones
emitidas en el marco de un proceso contencioso son de obligatorio
cumplimiento para las partes intervienientes. En este caso concreto,
al estudiar el cumplimiento de las medidas de reparacién ordena-
das, esta investigacién presume que estas provienen de sentencias
emitidas en contra de los Estados analizados.

Esta obra se alinea con las lineas de investigacién del IAEN de-
nominadas “Derechos humanos, género, interculturalidad y parti-
cipacién ciudadana” y “Relacién entre el poder, el derecho y la ins-
titucionalidad en el Estado constitucional”, debido al alcance de
la misma. Por un lado, por medio del estudio de la eficacia de los
tribunales internacionales, se examinan las relaciones asimétricas de
poder entre los Estados y las victimas, desde un enfoque de dere-
chos humanos con la democracia como trasfondo. Por otro lado,
los resultados de este trabajo serviran para evaluar el grado de cum-
plimiento de las obligaciones del Estado en materia de derechos hu-
manos, ayudando a la materializacién del Estado constitucional de
derechos y justicia.

Para alcanzar este objetivo, en el primer capitulo de este estudio
se analizan, en un inicio, los principios aplicables a la responsabili-
dad internacional del Estado por violaciones a los derechos humanos
en funcién de las obligaciones comunes a estos. De igual manera,
se discute sobre el deber de reparar como una de las consecuencias
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|6gicas de la existencia de una violacién a los derechos humanos.
Por ultimo, este primer capitulo concluye con una discusién sobre
las modalidades de la reparacién en funcién no solo de un estudio
doctrinario sino también jurisprudencial internacional, partiendo del
precepto de que todos los Estados estdn obligados a cumplir con
las sentencias que los tribunales internacionales hayan emitido en
su contra. A lo largo de este primer capitulo se intenta dilucidar qué
principios y normas del DIP general son aplicables mutatis mutandi al
caso de la responsabilidad internacional del Estado por violaciones a
los derechos humanos.

En el segundo capitulo, esta obra contribuye al debate sobre la
eficacia de los tribunales internacionales, asi como su rol en el marco
de la proteccién de los derechos humanos. En un primer momento,
se plantea un acercamiento desde las ciencias sociales a la nocién de
eficacia y su relacién con el cumplimiento de las medidas de repara-
cién, entendido como un objetivo de los tribunales de derechos hu-
manos. En este sentido, siendo un trabajo de cardcter cientifico que
no busca falsear las teorias precedentes o presentar una sola verdad,
en un segundo momento, se analizan los objetivos de la Corte IDH,
en especial el cumplimiento de las sentencias. Por dltimo, se define la
variable dependiente de la investigacién a la par de que se presentan
ciertos hallazgos preliminares.

En una tercera parte, este libro desarrolla un modelo de estudio
de los tribunales internacionales de derechos humanos, basado en
los factores que influyen en el cumplimiento de las medidas de re-
paracién ordenadas. Esta propuesta esta dividida: a) en los factores
institucionales estructurales y procesales de los tribunales internacio-
nales; y b) los factores externos. Como se observa, el modelo que
se presenta pone énfasis en el tribunal internacional mirado desde
adentro asi como en su relacién con otros actores. Esta centralidad
difiere de otros estudios en la materia que ponen el énfasis en las
victimas de las violaciones. Sin embargo, esto tltimo no permite pro-
poner cambios que busquen una mayor proteccién de los derechos
humanos.
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Las violaciones a los derechos humanos como
hechos internacionalmente ilicitos que generan
la responsabilidad del Estado

LA COMUNIDAD INTERNACIONAL estaba compuesta, en un inicio, por
Estados como sujetos primigenios del derecho internacional publico
(DIP). En este contexto, uno de los pilares fundamentales para el de-
sarrollo pacifico de las relaciones internacionales es el de la igualdad
de los Estados. Establecida a raiz del Tratado de Paz de Westfalia
(1648), la igualdad juridica (Combacau, 2008, p. 237; Sorensen,
2011, p. 265) es la consecuencia légica de la soberanfa del Estado
(Malekian, 2011; Wright, 1970). Teniendo en cuenta que la sobera-
nia es un elemento constitutivo reconocido a todo Estado, al ser to-
dos soberanos, ningtin Estado puede imponerse a otro en la toma de
sus decisiones internas e internacionales (Combacau, 2008, p. 237).

A pesar de su importancia, este principio no es absoluto, sino que
admite en la actualidad una serie de limitaciones: requiere el respeto
por la soberania y los derechos de los otros Estados; asi como res-
ponder por aquellas acciones y omisiones que afecten a otro sujeto
del DIP o que vayan en contra de sus obligaciones debidas a la comu-
nidad internacional como un todo, o a otros sujetos del DIP. Estos
otros sujetos incluyen a las organizaciones internacionales y las per-
sonas naturales. Shaw llega a afirmar que la responsabilidad interna-
cional (frente a dicha comunidad) deriva del principio de igualdad
de los Estados (Shaw, 2008, p. 778). Teniendo en cuenta que estos
sujetos son iguales en derechos y en obligaciones, el Estado deberd
responder por sus obligaciones incumplidas frente a sus pares. En los
parrafos siguientes se presentard un estudio de las reglas generales re-
lativas a la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmen-
te ilicitos por ser el marco general en el cual se ubica la obligacién del
Estado de reparar las violaciones a los derechos humanos.

19
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1. La responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos

La responsabilidad internacional del Estado estd regulada por el DIP
y surge de la inconformidad de una conducta estatal con una obli-
gacioén internacional. Esto se verifica en la practica de los tribunales
internacionales como la Corte Internacional de Justicia (ClJ), la Corte
Permanente de Justicia Internacional (CPJI) y los érganos de protec-
cién de derechos humanos. Desde el arbitraje en el caso relativo a la
diferencia entre Nueva Zelanda y Francia sobre la interpretacién o
aplicacién de dos acuerdos, concluidos el 9 de julio de 1986, entre
los dos Estados y que hacen referencia a los problemas que surgieron
por el caso del Rainbow Warrior, se establecié que muchas de las
normas que regulan la responsabilidad del Estado, sus consecuencias
y las circunstancias que excluyen la ilicitud, son costumbre interna-
cional (Tribunal Arbitral, 1990, parr. 72), siendo el derecho interno
de los Estados irrelevante en esta materia.

Para determinar la naturaleza de esta responsabilidad es nece-
sario establecer las diferencias con la responsabilidad individual de
caracter penal. Asi, la infraccién penal corresponde a la conducta
tipica, antijuridica y culpable cuya sancién se encuentra prevista en
la norma penal nacional o internacional. Un elemento fundamental
es la culpabilidad (mens rea) de la persona que lleva a cabo el actus
reus del tipo penal. Asimismo, el elemento subjetivo (la intencién de
causar dafio o la omisién del cuidado debido) es fundamental para
la determinacién de la responsabilidad penal de la persona. En un
sentido contrario, la intencién del agente que lleva a cabo la con-
ducta es irrelevante para determinar la responsabilidad internacional
objetiva. Nowak sefiala que la determinacién de la responsabilidad
internacional serd siempre en relacién con el Estado que era titular de
la obligacién (Nowak, 2002, pp. 53-54).

Esta Iinea se plasmé en el articulo 58 de la Resolucién aproba-
da por la Asamblea General de las Naciones Unidas 56/83 sobre
Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
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(A/RES/56/83)? (en adelante, Arsiwa, por sus siglas en inglés). En
ese texto se establecié que “[I]os [...] articulos se entenderan sin per-
juicio de cualquier cuestién relativa a la responsabilidad individual,
en virtud del derecho internacional, de cualquier persona que actte
en nombre de un Estado”. De igual manera, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, en su articulo 25 (4), establece la existencia de
estos dos regimenes al establecer que “[n]ada de lo dispuesto en |[...]
Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las personas na-
turales afectard a la responsabilidad del Estado conforme al dere-
cho internacional”. Por su lado, la ClJ sefial6 que el DIP no reconoce
la responsabilidad criminal del Estado, estableciendo asi estos dos
regimenes diferentes de responsabilidad (estatal/individual) (Caso
sobre la Aplicacién de la Convencién para la Prevencién y Sancién
del Genocidio (Bosnia y Herzegovina contra Serbia y Montenegro),
2007, parrs. 167-170, 181).

Para Brownlie, en el centro de la discusién sobre la responsabi-
lidad internacional del Estado esta la insistencia de llevar a cabo la
obligacién primaria o la restauracién de estandares internacionales
de conducta (Brownlie, 1983, p. 22). Esto significa que el nticleo de
la responsabilidad internacional es el restablecimiento de la situacién
juridica que existia antes de que se lleve a cabo la conducta que no
estd conforme a lo que la norma primaria requiere del Estado; esto
implica la restauracién del cumplimiento del derecho, del orden en la
comunidad internacional y, a la larga, el mantenimiento de la convi-
vencia pacifica.

Las reglas relativas a la responsabilidad internacional estdn ba-
sadas en el DIP y estdn enfocadas, como se verd a posteriori, en las
relaciones entre Estados, como sujetos primigenios de este sistema

2 Este es el resultado del trabajo de la Comisién de Derecho Internacional (en adelante, CDI)
quien, desde 1951, desarrollé un proyecto de tratado sobre la responsabilidad internacio-
nal del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Después de que cinco relatores es-
tuvieran encargados de impulsar el proyecto, la Asamblea General de las Naciones Unidas,
mediante resolucién 56/83 de 2002, tom¢ nota de los articulos sobre responsabilidad in-
ternacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos anexandolos a dicha resolu-
cién. A pesar de no haber sido aprobado bajo la forma de un tratado (internacionalmente
vinculante), el trabajo de la CDI quedé plasmado en un texto que, en muchos de sus articu-
los, recoge costumbre internacional, vinculando asi a todos los Estados.



22 Maria Helena Carbonell Yanez

normativo. Sin embargo, teniendo en cuenta que la responsabilidad
internacional se deriva de la subjetividad del autor en el plano in-
ternacional (Crawford, 2008, p. 539), es posible afirmar que dichas
normas pueden regular conductas entre diferentes sujetos de DIP. En
los apartados siguientes se analizara el hecho internacionalmente ili-
cito como fuente de la responsabilidad internacional con un enfoque
en las violaciones a los derechos humanos.

1.1. Configuracién del hecho internacionalmente ilicito

El hecho internacionalmente ilicito es aquella conducta que genera
ciertas consecuencias negativas para el sujeto al cual se lo atribuye.
En funcién de esto, el hecho ilicito sera la base de la responsabili-
dad internacional del Estado, y esta ultima se constituird como la
consecuencia légica del primero (Barbosa Delgado, 2002, pp. 248-
252; Fdbrica en Chorzow (Alemania contra Polonia), Fondo, 1928, parr.
29; Crawford, 2008, p. 540, 2013, p. 49; Diez de Velasco, 2013, p.
843; Sorensen, 2011, p. 508; Travieso, 2012, p. 521). Siendo asi, la
responsabilidad surgiria independientemente de la declaracién como
tal por parte de un tribunal o la invocacién de un Estado afectado.
La ClJ, en el caso relativo al personal diplomdtico y consular de EE. UU. en
Teherdn (1980, parr. 56, en adelante, “el caso relativo a la toma de
rehenes”), recogié los elementos constitutivos del hecho internacio-
nalmente ilicito al tratar de dilucidar la responsabilidad de Irdn por
la toma de la Embajada de Estados Unidos en Teheran y la detencién
del personal diplomatico y consular. El Tribunal sefialé que, primero,
se deberia determinar si los actos eran imputables a Irdn; y, a posterio-
ri, establecer su compatibilidad o incompatibilidad con las obligacio-
nes internacionales de dicho Estado.

1.1.1. El &mbito material y temporal del hecho
internacionalmente ilicito

Ambito material

Un hecho internacionalmente ilicito consiste en aquella conducta,
acto u omisién, contraria a lo que una obligacién internacional exige
del Estado (Rodriguez, 2006, p. 51; Shelton, 2008, pp. 355-357),
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contenida en una norma sustantiva primaria (primary rule). Se enten-
derd como norma primaria a aquella que contiene la obligacién que
serd incumplida por parte del Estado. En este sentido, las normas
relativas a la responsabilidad del Estado son interdependientes de las
normas primarias; las primeras deberdn siempre remitirse a las se-
gundas (Brownlie, 1983, p. 40; Clapham, 2006, p. 347; Shaw, 2008,
p. 781; Sorensen, 2011, p. 517). Sin esta remisién, la responsabilidad
internacional estard basada en una aplicacién abstracta sin que haya
un anclaje a la obligacién principal.

De manera adicional, cabe precisar que la fuente en la cual se
fundamenta dicha obligacién (i.e. la naturaleza de la norma prima-
ria) es irrelevante para la determinacién de la existencia de un hecho
internacionalmente ilicito. Por un lado, en cuanto a la forma, la obli-
gacién incumplida por parte del Estado puede provenir de tratados,
costumbre internacional, principios generales del DIP, actos unilate-
rales y sentencias de tribunales internacionales (cuando el Estado sea
parte del litigio) (Brownlie, 1983, pp. 37, 132; Diez de Velasco, 2013,
p. 860). Cabe recordar que los tratados, sin importar la materia que
regulen, contienen obligaciones, positivas o negativas, destinadas
a las Altas Partes Contratantes y que han sido aceptadas por estas
en ejercicio de su soberanfa. En materia de derechos humanos, por
ejemplo, los principales tratados (regionales o universales) contienen
las obligaciones de respeto y garantia, sin discriminacién alguna, de
los derechos de las personas sometidas a su jurisdiccién (sobre este
tema se volverd en la seccidén 2.1 de este capitulo).

Por otro lado, la costumbre, como fuente del DIP, también impo-
ne obligaciones a los Estados, respetando las excepciones relevantes
(como la situacién del objetor persistente o del objetor subsecuente).
Asimismo, con relacién a los principios generales del DIP, estos hacen
referencia a aquellas abstracciones que, al haber sido aceptadas por
un largo periodo y de manera tan general, ya no pueden estar conec-
tadas de forma directa a la practica estatal, a pesar de provenir de
esta. Algunos ejemplos incluyen a la igualdad entre Estados, la buena
fe, la reciprocidad, la libertad de los mares. Por otra parte, los actos
unilaterales son una fuente auténoma de DIP enmarcada en la sobe-
rania de los Estados (Combacau, 2008, pp. 54-59; Crawford, 2008,



24 Maria Helena Carbonell Yanez

pp. 22-37, 98-104; Diez de Velasco, 2013, pp. 137-141; Shaw, 2008,
p. 121). Esto lo confirmé la ClJ, en el caso de los Ensayos Nucleares (1974,
parrs. 43,46) cuando sefial6 que es reconocido que las declaracio-
nes, hechas por medio de actos unilaterales, pueden crear efectos
juridicos, obligando al Estado a cumplir con lo que se comprometié.

Por ultimo, las sentencias de tribunales internacionales constan
en el articulo 38 (1) del Estatuto de la ClJ como fuente auxiliar. Sin
embargo, hay que precisar que las decisiones judiciales también esta-
blecen con claridad obligaciones para los Estados que son parte del
litigio y que deberan ser cumplidas de buena fe. A modo de ejemplo,
la ClJ, en el caso de la Orden de Detencidn, establecié que la orden de
detencién emitida por Bélgica en contra de Abdulaye Yerodia, quien
en esa fecha era ministro de Relaciones Exteriores de la Republica
Democrdética del Congo, violaba el derecho internacional y, por lo
tanto, generaba la responsabilidad internacional de Bélgica; en fun-
cién de esto debia dejar sin efecto dicha orden de arresto como me-
dida de reparacién (Caso de la Orden de Arresto del 11 de abril de 2000,
Repuiblica Democridtica del Congo contra Bélgica, 2002).

Por su parte, la Corte IDH, en el caso Colindres Schonenberg, ordené
a El Salvador llevar a cabo una serie de medidas como la publicacién
de extractos de la sentencia de fondo y reparaciones. De la misma ma-
nera, en el caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco, la Corte IDH
ordend investigar y sancionar a las personas responsables de las viola-
ciones en contra de las once mujeres detenidas en el momento en que
la policia mexicana reprimia unas manifestaciones. La Corte Africana
de Derechos Humanos y los Pueblos (en adelante, Corte ADHP), en el
caso Kenedy Ivan (2019, parr. 90) ordend a Tanzania pagar, por concep-
to de indemnizacién, 300 000 chelines tanzanos (Caso Mujeres Victimas
de Tortura Sexual en Atenco contra Meéxico. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, 2018, parr. 339; Caso Colindres Schonenberg contra
El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas, 2019, parr. 124).

La sentencia emitida por el tribunal, como se observa, gene-
ra una obligacién, en muchos casos clara, para el Estado que de-
berda cumplirla de buena fe. Caso contrario, podria generarse una
nueva responsabilidad internacional por violacién a una obligacién
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internacional. De manera adicional, si bien es cierto que las senten-
cias de los tribunales internacionales y los laudos arbitrales no son
fuente principal, son usadas de forma constante como evidencia de
una decisién autorizada. Shaw sefiala que estas son consideradas de
esta manera, asi como un punto de analisis para futuras decisiones y
para la formulacién de una norma posterior (Brownlie, 1983, p. 85;
Crawford, 2008, p. 85; Shaw, 2008, pp. 110-111).

Por otro lado, en cuanto a la materia, la obligacién incumplida
puede ser cualquiera regulada por el derecho internacional publico.
De manera tradicional, ciertas materias han sido reservadas para la
regulacion exclusiva del Estado. Sin embargo, en la actualidad, estd
desarrollandose un proceso de internacionalizacién del d&mbito de
regulacién del DIP.? Este proceso de expansién del dmbito material
de aplicacién se puede verificar en el proceso de consolidacién de
la persona como sujeto del DIP. En este caso, las relaciones Estado-
persona dejan de ser un asunto meramente interno del primero para
pasar a tener una regulacién y un escrutinio internacional. En funcién
de esto, el derecho internacional de los derechos humanos (en ade-
lante, DIDH) se consolida como una rama fundamental en el nuevo
orden mundial en el que las relaciones internacionales ya no tienen
solo ese cardcter meramente interestatal, por lo que la responsabili-
dad internacional del Estado podra provenir del incumplimiento de
una obligacién internacional contenida en una norma de DIDH.

Ambito temporal

3 Amodo de ejemplo, el derecho penal, considerado una potestad exclusiva del Estado, ha en-
trado en un proceso de internacionalizacién mediante la creacién y aprobacién de diferentes
tratados sobre la materia. Por un lado, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, conocido co-
mo el Estatuto de Roma, tiene como competencia el conocimiento y sancién de los tipos pena-
les de genocidio, agresion, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad. Si bien es cier-
to que el Estado es el principal responsable de llevar a cabo una investigacién y sancién de las
personas responsables de dichas conductas, la Corte podra conocer los casos por la inaccién
del Estado, por falta de voluntad o por imposibilidad material o fisica de cumplir con dicha
obligacién (articulo 17). Por otro lado, varios tratados de derechos humanos, como la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH) o el Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH o el Convenio Europeo de
Derechos Humanos) establecen pautas sobre cémo el Estado debera llevar a cabo los procesos
penales en su jurisdiccion. El articulo 6 del CEDH y el 8 de la CADH establecen que la sustan-
ciacién de un proceso penal deberd ser ante un juez competente establecido por ley con ante-
rioridad al proceso que cumpla con las garantias del debido proceso.
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De modo adicional al elemento material, es necesario tener presente el
ambito temporal de la norma primaria. Esto hace referencia al anélisis
de la vigencia de esta al momento de la ocurrencia del hecho interna-
cionalmente ilicito (Shaw, 2008, p. 781), en el que no existird un hecho
internacionalmente ilicito si es que la norma primaria no estd en vigen-
cia en el momento en que la conducta ocurre. Teniendo en cuenta que
las reglas relativas a la responsabilidad son de caracter internacional,
de igual forma lo es la valoracién del elemento temporal, sin que sean
relevantes las normas nacionales del Estado o Estados involucrados.
A modo de ejemplo, en el caso de que la obligacién primaria proven-
ga de un tratado, la vigencia y la interpretacién de la obligacién de-
berd hacerse en funcién del Derecho de los Tratados (Caso relativo al
proyecto Gabcikovo-Nagymaros, Hungria contra Eslovaquia, 1997, parr. 47,
Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, 1969).

Por otro lado, si es que la obligacién esta contenida en una sen-
tencia emitida por un tribunal internacional, es preciso remitirse a
esta para determinar la vigencia de dicha obligacién. Esto es lo que
la ClJ hizo, por ejemplo, en el caso relativo a la toma de rehenes, frente a
la toma de la Embajada y Consulado de Estados Unidos en Teherdn,
asi como de varios rehenes, algunos incluso por 444 dias (hasta el 20
de junio de 1981). Establecié que existfa una violacién a las obliga-
ciones internacionales de Irdn y ordend la liberacién inmediata de los
rehenes: la obligacion de liberarlos entré en vigencia el dia en que fue
notificado el fallo emitido por el Tribunal. La Corte IDH, por su par-
te, indica en qué momento entra en vigencia la obligacién contenida
en el fallo, pero lo hace mediante el plazo que tiene el Estado para
cumplir dicha obligacién. Por ejemplo, en el caso Omeara Carrascal y
otros (2018, pérr. 304), la Corte dio a Colombia seis meses, desde la
notificacién de la sentencia, para publicar la sentencia y sus extractos
(Caso relativo al personal diplomdtico y consular de EE. UU. en Teherdn, EE.
UU. contra Irdn), 1980, parr. 88).

De forma adicional, al hablar del elemento temporal, se hace tam-
bién referencia a la duracién de la violacién (i.e. de aquella conducta
contraria a aquello que requiere la obligacién internacional). El al-
cance de la norma primaria y de la obligacién en esta contenida es
esencial para determinar la responsabilidad del Estado. Es entonces
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l6gico que la calificacién del tipo de violacién dependera de la obli-
gacién contenida en dicha norma. Ademds, el estudio de la clasifi-
cacién de las violaciones por su duracién no es irrelevante, sino que
tiene una directa relacion, entre otros, con las medidas de reparacién
adecuadas para cada caso. Para clasificar una violacién en una de
las tres categorias se tendrd en cuenta la accién u omisién en si'y no
los actos preparatorios ni los efectos de la misma. Teniendo esto en
cuenta, las violaciones a la regla primaria pueden ser instantdneas,
continuas o compuestas (Crawford, 2013, pp. 253-273).

La violacién instantdnea es el resultado de una conducta que ocu-
rre en un momento determinado sin que esto afecte que sus efectos
(Crawford, 2013, pp. 254-258; Salmon, 1982, p. 709) puedan ex-
tenderse en el tiempo. Por ejemplo, en el caso Zambrano Vélez y otros
(2007, parr. 101), la Corte IDH sefialé que los sefiores “Zambrano
Vélez, Caicedo Coberia y Caicedo Cobefia fueron privados de su vida
por agentes estatales que hicieron uso letal de la fuerza, en el marco
de un operativo de seguridad y en ejercicio de sus funciones”. La con-
ducta (privacién arbitraria de la vida por parte de agentes estatales)
es contraria a las obligaciones de Ecuador contenidas en el articulo
1(1)y 4 dela CADH (ibid., p. 169). La delimitacién temporal de la
misma es facil de determinar al haberse llevado a cabo el 6 de marzo
de 1993, en el marco de un operativo militar, siendo irrelevante que el
llevarla a cabo tome algtin tiempo. En el ejemplo antes citado, puede
que matar a la victima le haya tomado al perpetrador varias horas,
pero el asesinato es un acto instantdneo que termina tan pronto se lo
comete (Pauwelyn, 1996, p. 418).

En este mismo sentido, en el caso relativo a la toma de rehenes (1980,
parr. 77), el ataque a las locales diplométicos y consulares estadou-
nidenses por parte de los manifestantes durd cerca de tres horas sin
que las fuerzas del orden intervinieran para proteger la embajada. La
ClJ reconocié que esta es una violacién del articulo 22 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares, de cardcter instantdneo, a pesar de
que la conducta duré varias horas.

De modo contrario, una violacién continua es aquella que con-
siste en un acto o serie de actos que se extienden en un periodo de
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tiempo y que, durante dicho tiempo, son contrarios a una obligacién
internacional del Estado (Brownlie, 1983, p. 193; Pauwelyn, 1996,
p. 416; Salmon, 1982, p. 710). A diferencia de las violaciones ins-
tantdneas, el hecho internacionalmente ilicito se extiende en el tiem-
po mientras dicha conducta no esté en conformidad con lo que la
norma internacional le requiera al Estado. En el caso de los rehenes,
antes mencionado, la ClJ determind la existencia de una violacién
de naturaleza continua mientras durd el cautiverio del personal di-
plomatico y consular (444 dias) (Caso relativo al personal diplomadtico y
consular de EE.UU. en Teherdn, EE.UU. contra Irdn, 1980, parrs. 77, 78,
80, 90, 95). De igual manera, en el caso del Raibow Warrior, se estable-
cid la existencia de una violacién material y continua, cometida por
Francia, que continuaba mientras no se cumplia con lo establecido
en el Primer Acuerdo suscrito con Nueva Zelanda el 9 de julio de
1986: el Gobierno francés debia transferir a los dos agentes invo-
lucrados en el incidente (el mayor Mafart y al capitdn Prieur) a una
base militar francesa en la isla de Hao, por un periodo no menor a
tres anos (Tribunal Arbitral, 1990, parr. 101).

A fin de determinar si es que existe una violacién instantdnea o
una continua, Pauwelyn establece tres herramientas. La primera de
ellas consiste en el andlisis de la obligacién primaria en si (no en la
conducta denunciada como violatoria). A pesar de que las normas de
DIP pueden no tener un alto grado de especificidad (requerido, casi
siempre, a la normativa interna), contienen elementos que permiten
dilucidar si es que el incumplimiento de la obligacién primaria po-
dria consistir en una violacién continua o no. Se fundamenta en que
la clasificacién como continua de una violacién tendra efectos, por
un lado, sobre las medidas de reparacién adecuadas (Ferrer, 1998,
p. 109) en caso de determinarse la responsabilidad del Estado. La
segunda herramienta implica el analizar si es que la cesacién podria
ser la medida de reparacién adecuada para la violacién. Si es que la
respuesta es afirmativa, podria ser un indicio de que se esta frente a
una violacién continua. Por udltimo, se deberd verificar si es que (en
abstracto) la conducta podria repetirse en el tiempo o si serdn sus
efectos los que, en efecto, se repitan (Pauwelyn, 1996, p. 420).
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De forma adicional, la clasificacién de la violacién como continua
también estard relacionada con la admisibilidad de una demanda
por violacién a la norma primaria ante un tribunal internacional (li-
mites temporales o competencia ratione temporis) (Pauwelyn, 1996,
pp. 435-447). En relacién con este tema, puede darse el caso de que
ocurran violaciones continuas que comiencen antes o que contintien
después de que la norma relativa a la competencia de un tribunal esté
en vigencia. La Corte IDH ya se pronunci6 al respecto en el caso Blake,
en el que hizo la diferenciacién entre violacién instantdnea (muer-
te, [Caso Blake contra Guatemala. Excepciones preliminares, 1996, parr.
33]) y una continuada (desaparicién, [Caso Blake contra Guatemala.
Excepciones preliminares, 1996, parrs. 35-39]), a fin de establecer su
competencia para conocer las alegadas violaciones a la CADH. La
Corte establecié que, a pesar de que los hechos iniciales (detencién
y muerte de Nicholas Chapman Blake) quedaban por fuera de su
competencia ratione temporis, era competente para conocer los hechos
constitutivos de la desaparicién forzada de la victima al ser esta una
violacién continua (Caso Blake contra Guatemala. Excepciones prelimina-
res, 1996, parr. 40).

Asimismo, una consecuencia directa de la calificacién de la vio-
lacién a los derechos humanos como continua es la posibilidad de
cumplir con la “regla de los seis meses” para presentar una peticién
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te, CIDH) o la Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante,
Corte EDH). Esta regla, de caracter procesal, se presenta como un
criterio de admisibilidad que requiere que la peticién ante el érgano
internacional se exhiba en un plazo de seis meses desde la notifica-
cién de la decisién definitiva de las autoridades nacionales (articulo
46 (1) (b) de la CADH y articulo 35 (1) del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales en Europa (en
adelante, CEDH)). La CADH admite tres excepciones relacionadas a
la imposibilidad de agotar los recursos internos, a la inexistencia de
los mismos o a una demora injustificada en su sustanciacién (articu-
lo 46 (2) de la CADH).

Complementario a esto, habrad que anadir la excepcién de la exis-
tencia de una violacién continua. La Corte EDH, en el caso lordache,
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establecié que la regla de los seis meses solo se aplicard para una
situacién de violacién de derechos que haya culminado: si es que
la violacién persiste, la regla serd inaplicable (Caso lordache contra
Rumania. Fondo, 2008, pérr. 50). La extinta Comisién Europea de
Derechos Humanos, en el caso McDaid y otros, senalé que “el concep-
to de una ‘situacién continua’ hace referencia a un estado de cosas
que opera por las actividades continuas del o por parte del Estado
que convierten a los aplicantes en victimas”.* Al revisar lo sucedido
durante el llamado “Bloody Sunday”, la Comisién consideré que los
hechos ocurrieron en una fecha determinada y que el sufrimiento de
las victimas no podia ser considerado como una violacién continua
sino como los efectos de una violacién instantanea. En funcién de
esto rechazé que se pudiera alegar una excepcién a la regla de los seis
meses (McDaid y otros contra Reino Unido. Admisibilidad, 1996).

Por dltimo, la tercera categoria estd integrada por las violaciones
compuestas. Estas son aquellas que consisten en una serie de actos
que contribuyen a realizar un hecho global de caracter ilicito a escala
internacional. En el articulo 15 del Arsiwa, se establece que “[l]a viola-
cién por el Estado de una obligacién internacional mediante una serie
de acciones u omisiones, definida en su conjunto como ilicita, tiene lu-
gar cuando se produce la accién u omisién que, tomada con las demas
acciones u omisiones, es suficiente para constituir el hecho ilicito”.

La Corte EDH, en el caso Irlanda contra Reino Unido, establecié la exis-
tencia de una violacién continua al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales por las de-
tenciones arbitrarias de varios miembros del Ejército Republicano
Irlandés (IRA, por sus siglas en inglés) y las practicas de interrogacién
(privacién del suefio y de alimentos, el uso de capuchas durante lar-
gos periodos, golpes, entre otros) al constituirse en actos crueles e
inhumanos. Esta préctica estaba compuesta por una serie de actos
repetidos y representaba mdas que la suma de las conductas indivi-
duales (hechos andlogos o idénticos) que eran llevadas a cabo de

4 Traduccién propia. El texto original sefiala: “the concept of a ‘continuing situation’ refers
to a state of affairs which operates by continuous activities by or on the part of the State to
render the applicants victims”.
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manera sistemdtica con un patrén que fue identificado por parte de
la Corte (Caso Irlanda contra Reino Unido, 1978, parr. 159).

Este escenario concuerda con lo que Brownlie califica como un
sistema que era incompatible con las obligaciones internacionales
del Reino Unido (Brownlie, 1983, p. 150). Concuerda Salmon cuan-
do establece que la violacién proviene de una serie de actos u omi-
siones que tienen naturaleza similar o un mismo objeto y que pue-
de evidenciar un cardcter sistemdtico o forma parte de una practica
contraria a la obligacién internacional (Arsiwa, 2001, p. 63; Salmon,
1982, pp. 710-712). Brownlie, coincide Ferrer (Ferrer, 1998, p. 112),
sefiala que se requiere que tengan una misma intencién, contenido y
efectos (Brownlie, 1983, p. 196). Por ultimo, es importante sefialar
que dichos actos y omisiones pueden provenir de cualquiera de los
6rganos del Estado, considerado como un todo frente a una deter-
minada situacion.

En este contexto, una vez mds, es preciso remitirse a la norma
primaria (aquella que establece las obligaciones del Estado) en dos
sentidos. Primero, a fin de identificar aquellas conductas que forma-
rdn parte de esa practica que generaran la violacién compuesta, es
necesario que la norma primaria esté en vigencia (Arsiwa, 2001, pp.
62-64). Segundo, serd esta norma primaria la que fije un cardcter
acumulativo de la conducta que constituirfa un hecho internacional-
mente ilicito. Un ejemplo se encuentra en la Convencion para Prevenir
y Sancionar el Genocidio, en la que se establece que la comisién de un
genocidio implica la existencia de una pluralidad de actos que, toma-
dos de forma individual no constituirfan uno, pero que, en su con-
junto, configuran el actus reus del tipo penal. La matanza de los miem-
bros del grupo protegido por la Convencién implica una pluralidad
de actos cometidos. El problema, en este caso, es poder determinar
cudntos asesinatos deben ocurrir (verificando el mens rea requerido
por el tipo penal) para estar frente a un genocidio. A pesar de que
la norma primaria no tenga un grado absoluto de especificidad, es
preciso remitirse a esta para dilucidar si es que la conducta prevista
podra ser vulnerada mediante una conducta compuesta o no.
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Al igual que en los tipos de violaciones antes mencionados, la na-
turaleza de dicha conducta influird de forma directa en la medida o
medidas de reparacién necesarias para resarcir el dafio causado. En
este caso, se considera que la existencia de varias conductas contra-
rias a la norma internacional (sea o no que exista un patrén detallado
de conducta) influird en las medidas de reparacién que los tribunales
internacionales consideren como adecuadas. En este sentido, la de-
terminacién de las personas destinatarias de las medidas, la cesacién
como una medida adecuada, entre otros, serdn los elementos que
deberan tenerse en cuenta.

Como se menciond, el hecho internacionalmente ilicito estd com-
puesto por una conducta contraria a lo que exige una obligacién
internacional del Estado y que pueda ser atribuible a este segin las
reglas del DIP. En parrafos anteriores se presentd el primer elemento
desde el estudio de los &mbitos material y temporal. En el apartado
siguiente se analizard la atribucién de dicha conducta al Estado para
concluir con el estudio del hecho generador de la responsabilidad
internacional.

1.1.2. Atribucién del hecho internacionalmente ilicito al Estado

Teniendo en cuenta que el Estado es una entidad ficticia que no pue-
de actuar por si solo, lo hard por intermedio de sus agentes y un acto
de estos serd asimilable a un acto del Estado mediante un proceso de
atribucién. Este dltimo consiste en la “operacién de atar una deter-
minada accién u omisién a un Estado”(Arsiwa, 2001, p. 36), sea esta
conducta licita o no, siendo preciso identificar los actores intervinien-
tesy la relacién que tienen con el aparataje estatal. Asf, la cuestién de
atribucién hace referencia a la determinacién del cardcter de agentes
estatales de las personas que actian en nombre del Estado y es un
prerrequisito para establecer la responsabilidad de este (Caso sobre la
Aplicacion de la Convencion para la Prevencidn y Sancion del Genocidio, Bosnia
y Herzegovina contra Serbia y Montenegro, 2007, parr. 379). En este senti-
do, la responsabilidad internacional provendrd de aquella actuacién
de un 6rgano estatal (de iure o de facto) que esté en contradiccién con
lo que la norma primaria exija al Estado en cuestién.
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En la primera sentencia de la Corte IDH, en el caso Veldsquez
Rodriguez, se reconocié la necesidad de atribuir la conducta al Estado
a fin de determinar su responsabilidad internacional por violaciones
a los derechos humanos. En palabras del Tribunal, “[e]l problema
planteado exige [...] un examen sobre las condiciones en las cuales
un determinado acto, que lesione alguno de los derechos reconoci-
dos en la Convencién, puede ser atribuido a un Estado Parte y com-
prometer, en consecuencia, su responsabilidad internacional” (Caso
Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Fondo, 1988, parr. 60).

En los siguientes pdrrafos se analizaran las diferentes situaciones
en las cuales un hecho internacionalmente ilicito seria atribuible al
Estado. La regla internacionalmente aceptada es que se atribuira al
Estado toda conducta llevada a cabo por agentes estatales, cuando
tengan esa naturaleza en el derecho interno, aunque acttien extrali-
mitando sus funciones —actuando ultra vires—. Si bien es cierto que
“[e]s un principio de derecho consuetudinario que los Estados res-
ponden por hechos de sus propios érganos” (Las diferencias relativas
a la inmunidad procesal de un Relator Especial de la Comision de Derechos
Humanos. Opinion Consultiva, 1999, parr. 62; Monroy Cabra, 2011, p.
516), es necesario determinar con una certeza razonable los actores
involucrados y su asociacién con el Estado (Arsiwa, 2001, sec. 39;
Shaw, 2008, p. 778). A pesar de que, mediante la férmula del renvoi,
la norma internacional se remite a la normativa interna para la clasifi-
cacién como érgano estatal (Brownlie, 1983, p. 135), este renvio no
es absoluto ya que se estard frente a agentes estatales de iure, por un
lado, y de facto, por el otro. En el caso del segundo escenario, la clasi-
ficaciéon de un érgano como estatal dependera de otros criterios mas
alld de los juridicos, poniendo énfasis en las funciones concretas que
ese 6rgano lleve a cabo. Como menciona Brownlie, para este andlisis
se deberd atender a las consecuencias de los actos mas que al origen
de los mismos (Brownlie, 1983, pp. 135-136).

En lo que respecta a los agentes de iure, teniendo en cuenta que el
Estado se presenta, a escala internacional, como una unidad sin que
sean relevantes los diferentes niveles de organizacién nacional, la res-
ponsabilidad surgird, sin importar el rango que ocupe el agente esta-
tal dentro de la jerarquia estatal (Brownlie, 1983, pp. 134, 138-144;
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Crawford, 2008, p. 544). Esto, sin desmedro de que, en lo interno,
este punto sea relevante para la determinacién de sanciones penales
o administrativas para la persona que llevé a cabo la conducta. Por
su lado, la Corte IDH mencioné que

todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Conven-
cién que pueda ser atribuido, seguin las reglas del Derecho internacional,
a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye un he-
cho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los tér-
minos previstos por la misma Convencién (Caso Veldsquez Rodriguez contra
Honduras. Fondo, 1988, parr. 164).

Enseguida, la Corte recoge este principio al sefialar que las con-
ductas de quienes se desempefien como agentes estatales generan la
responsabilidad del Estado. Ha reafirmado que

la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u
omisiones de cualquier poder u érgano de este, independientemente de
su jerarquia, que violen la Convencién Americana. Es decir, todo acto u
omisién, imputable al Estado, en violacién de las normas del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad
internacional del Estado (Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, Olmedo Bus-
tos y otros contra Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 2001a, parr. 72).

A modo de ejemplo, se presenta el caso del Poder Judicial y del
Poder Ejecutivo como agentes estatales de iure. En materia de dere-
chos humanos, se puede hacer referencia al articulo 2 de la CADH
(norma primaria) que requiere que “los Estados Partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de [la] Convencién, las medidas legislativas o
de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales de-
rechos y libertades”. El Poder Legislativo es el llamado a adoptar las
leyes necesarias para adecuar la normativa interna a estdndares inter-
nacionales o derogar aquellas que fueran contrarias a las obligacio-
nes internacionales del Estado. En caso de que esto no suceda, se ge-
nerard la responsabilidad internacional del Estado (Brownlie, 1983,
p. 143; Caso Young, James y Webster contra Reino Unido. Fondo, 1981, parr.
49) Ya se pronuncié la Corte IDH, sefialando que
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[s]Jon muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado in-
ternacional y, especificamente, la Convencidn. En este ultimo caso, pue-
de hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que esta obliga-
do por el articulo 2. También, por supuesto, dictando disposiciones que
no estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro
de la Convencién. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con el or-
denamiento juridico interno o contra él, es indiferente para estos efecto
(Ciertas atribuciones de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Arts.
41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos. Opinion Consultiva OC-13/93, 1993, parr. 26).

Siguiendo su linea argumentativa, la Corte IDH establecié que
“[e]n el &mbito internacional lo que interesa determinar es si una ley
resulta violatoria de las obligaciones internacionales asumidas por
un Estado en virtud de un tratado” (Ciertas atribuciones de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, Arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-
13/93,1993, parr. 30), haciendo una diferenciacién entre las leyes de
aplicacién inmediata y aquellas que requieren una actuacién poste-
rior de alguin érgano del Estado (Responsabilidad internacional por expe-
dicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion, Arts. 1y 2 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-14/94, 1994,
parr. 41-2).

De igual manera, la actuacién del Poder Judicial podrd generar la
responsabilidad internacional del Estado (Brownlie, 1983, p. 144).
En el caso del DIDH, por actuaciones de jueces/as, cortes y tribuna-
les, la responsabilidad del Estado se ve comprometida por violacién
al derecho a la proteccién judicial y a las garantias judiciales, conte-
nidos en los articulos 25 (1) y 8 (1) de la CADH. La violacién puede
provenir de las propias decisiones judiciales (por ejemplo, por falta
de motivacién), de la ejecucién de las mismas, o de la actuacién del
érgano en sf al sustanciar el proceso (Caso Hornsby contra Grecia. Fondo,
1997, parr. 40; Caso Acevedo Buendia y otros, “Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”, contra Peri. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
2009, parr. 72).

Para el caso de los agentes estatales de facto, menciona Crawford
que la responsabilidad internacional del Estado es, prima facie,
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ilimitada cuando la conducta ilicita proviene de su érgano, siempre
y cuando este acttie en ejercicio de sus funciones o investido por di-
cha autoridad (Crawford, 2013, pp. 117, 123-124). El estatus de la
persona que actua es solo uno de los factores que se deberd tener
en cuenta en el momento en que se analice la atribucién del hecho
(Brownlie, 1983, p. 133). Brownlie continta sefialando que el status
no evidencia prima facie la existencia de responsabilidad. Esto signifi-
card que si es que no existe un enlace razonable entre la conducta, el
actory el Estado, la primera no serd atribuible al Estado.

Para definir en qué momento existe este enlace, se evaluard si la
conducta es realizada por una persona o entidad que ejerce atribu-
ciones del poder publico, cuando esta persona o entidad actte ejer-
ciendo estas atribuciones. En este escenario, lo importante es deter-
minar lo que se debe entender por poder publico. Crawford menciona
cuatro criterios para poder realizar esta calificacién; asi, se hablard
de poder publico en el momento en que: a) por lo regular, el Estado
se reserve la ejecuciéon de la conducta; b) si, para realizar cierta acti-
vidad, se necesita la autorizacién del Estado; c) el objetivo buscado
con la adopcién de cierta conducta es de los llamados “objetivos
del Estado soberano” (classically sovereign objectives); y, d) el grado en
el que el Estado es capaz de supervisar dicha conducta (Crawford,
2013, pp. 130-131; Sorensen, 2011, pp. 519-521). En este caso, se
puede pensar en el control de la seguridad ciudadana con escenarios
de privatizacidén; la administracién de centros penitenciarios que en
algunos paises estd en manos de compafifas privadas; entre otros.

Una vez que se ha determinado la existencia de un hecho interna-
cionalmente ilicito atribuible al Estado, se genera su responsabilidad
internacional conforme a las reglas del DIP. Esto se aplica, asimismo,
en el escenario de que actue ultra vires, i.e. excediendo su autoridad
(establecida por el ordenamiento juridico interno) o contravinien-
do érdenes. La responsabilidad del Estado se generara cuando di-
cha persona acttie en el marco de su capacidad oficial (Brownlie,
1983, p. 145). En este caso, si se ordené a dos miembros de la Policia
Nacional el detener a una sospechosa de asesinato, pero ellos no
solo la detienen, sino que la ejecutan de forma extrajudicial, se ge-
nera responsabilidad internacional para el Estado porque actuaron



Las violaciones a los derechos humanos como hechos... 37

investidos del poder publico atin cuando hayan excedido sus érde-
nes. De manera adicional, se presume la responsabilidad del Estado
en casos de actos sistemdticos o recurrentes si el Estado sabia o debfa
saber y no tomé las medidas adecuadas para prevenirlo.

Ademas del precepto general de que toda conducta de agentes
estatales puede generar la responsabilidad internacional del Estado,
existen circunstancias adicionales en las cuales esta se configurard, a
pesar de que el hecho no provenga de agentes estatales. Por un lado,
el Estado podrd comprometer su responsabilidad mediante una con-
ducta posterior: el principio esencial es el de ratificacién de actos
que el Estado debid preveniry que, a posteriori, acepta como propios
(Brownlie, 1983, p. 158). El ejemplo mas conocido es el del caso rela-
tivo a la toma de rehenes, en Teheran, en el que la aprobacién de los he-
chos provino de varias autoridades religiosas, del poder judicial, del
poder ejecutivo, la policia y otras. La ClJ sefiala que el sello final de
aprobacién provino del Ayatollah Khomeini, mediante decreto emi-
tido el 17 de noviembre de 1979. Por dltimo, la Corte determiné que
la aprobacién oficial devino la ocupacién de la embajada y la toma
de rehenes en actos del Estado. Los actores de dichos actos se convir-
tieron, concluyé la ClJ, en agentes del Estado por los cuales Irdn era
responsable (Caso relativo al personal diplomdtico y consular de EE. UU. en
Teherdn, EE. UU. contra Irdn, 1980, pérrs. 71-74).

De igual manera, la responsabilidad internacional puede surgir en
otras circunstancias en las cuales media la autorizacién o el control
del Estado. Estos dos requerimientos pueden ubicarse en los casos
de grupos considerados como milicias o grupos auxiliares (Brownlie,
1983, pp. 160-161) de agentes puestos a disposicién de un Estado A
por parte un Estado B (en el momento en que el 6rgano actte con el
consentimiento, bajo la autoridad y para los propésitos del Estado
A) (Caso sobre la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Genocidio, Bosnia y Herzegovina contra Serbia y Montenegro, 2007, parr.
384); en el momento en que los agentes actiian bajo el control o
direccién de otro Estado no siendo érganos de dicho Estado en el
marco del derecho interno del mismo (ibid., parr. 379).
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En este caso es necesario determinar si la persona o personas es-
tan bajo el control del Estado y el grado de este control. Este tema
ha sido dilucidado por la jurisprudencia de la ClJ, en el caso de las
Actividades militares y paramilitares en y contra el Gobierno de Nicaragua; y,
por el Tribunal Internacional para el Enjuiciamiento de los Presuntos
Responsables de las Violaciones Graves del Derecho Internacional
Humanitario Cometidas en el Territorio de la extinta Yugoslavia des-
de 1991 (en adelante, TPIY, por sus siglas en inglés), en el caso Tadic
(Crawford, 2013, p. 132; Arsiwa, 2001, p. 15; Shaw, 2008, p. 790).
En el primero, la ClJ requiere que las personas estén bajo el control
efectivo mientras que para el Tribunal Penal se debe verificar la exis-
tencia de un control general. En la actualidad, no existe un consenso
al respecto del grado de control requerido para que se genere la res-
ponsabilidad del Estado.

Otras situaciones previstas en el Arsiwa corresponden a: i) al com-
portamiento en caso de ausencia o defecto de las autoridades ofi-
ciales (articulo 9) en el momento en que esta persona u grupo de
personas actta por iniciativa propia, en ausencia de las autoridades
estatales y solo cuando las circunstancias lo requieran; y ii) a las con-
ductas de un grupo insurreccional siempre y cuando llega a ser el
gobierno del Estado (articulo 10).

Por dltimo, es preciso ahondar en el estudio de la responsabilidad
internacional generada por la conducta de particulares (personas na-
turales o juridicas). La jurisprudencia de la Corte IDH ha recogido
este tema a partir de un andlisis de las obligaciones contenidas en
los articulos 1 (1) y 2 de la CADH. Las mencionadas normas con-
tienen obligaciones de cardcter erga omnes con un efecto horizontal
y uno vertical. El primero abarca aquellas obligaciones debidas a la
comunidad internacional como un todo (este tema se lo abordard a
posteriori); y, el segundo, es aquel por medio del cual se vinculan a los
6rganos del poder publico, asi como a particulares (Crawford, 2013,
pp. 146-161). La jurisprudencia de la Corte establece que

[l]as obligaciones erga omnes que tienen los Estados de respetary garan-
tizar las normas de proteccién, y de asegurar la efectividad de los dere-
chos, proyectan sus efectos mas alld de la relacién entre sus agentes y las
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personas sometidas a su jurisdiccién, pues se manifiestan en la obliga-
cién positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar
la efectiva proteccién de los derechos humanos en las relaciones inter-in-
dividuales (Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opi-
nion Consultiva OC-18/03. Voto concurrente juez Cagado Trindade, 2003, parrs.
77-78; Melish, 2002b, p. 160).

El mismo tribunal ha planteado dos escenarios en los que se ge-
nera la responsabilidad internacional indirecta del Estado: a) la to-
lerancia, complicidad o aquiescencia del Estado; y b) la falta de dili-
gencia en la prevencién de dicha conducta. En este ultimo supuesto,
la responsabilidad del Estado surge de manera indirecta por incum-
plimiento de su deber de prevencién (Caso de la Masacre de Mapiripdn
contra Colombia. Sentencia, 2005, pérr. 111; Caso de la masacre de Pueblo
Bello. Fondo, reparaciones y costas, 2006, parr. 113). La prevencidn ra-
zonable de la comisién de violaciones a los derechos humanos se
incumple en este supuesto, reconociendo, obviamente, que no toda
vulneracién a los derechos humanos es responsabilidad del Estado.
La Corte reafirma esto en el momento en que sefiala que

[aJunque un acto, omisién o hecho de un particular tenga como con-
secuencia juridica la violacién de determinados derechos humanos de
otro particular, aquél no es automdticamente atribuible al Estado, pues
debe atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concre-
cién de dichas obligaciones de garantia (Clapham, 2006, p. 347; Ferrer,
1998, p. 133; Melish, 2002b, pp. 161-168; Nowak, 2002, p. 54; Rodri-
guez, 2006, p. 56).

En lo que respecta a la tolerancia, a modo de ejemplo, en el caso
de la Masacre de Mapiripdn, la Corte IDH determiné que la matanza
de cerca de 49 personas por parte de las Autodefensas Unidas de
Colombia, grupo paramilitar, no puedo haberse llevado a cabo sin
la “colaboracién, aquiescencia y tolerancia, manifestadas en va-
rias acciones y omisiones, de miembros de las Fuerzas Armadas del
Estado, inclusive de altos funcionarios de estas de las zonas” (Caso de
la masacre de Pueblo Bello. Fondo, reparaciones y costas, 2006, parr. 123).
Continua sefialando que
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[l]a colaboracién de miembros de las fuerzas armadas con los parami-
litares se manifesté en un conjunto de graves acciones y omisiones des-
tinadas a permitir la realizacién de la masacre y a encubrir los hechos
para procurar la impunidad de los responsables. En otras palabras, las
autoridades estatales que conocieron las intenciones del grupo parami-
litar de realizar una masacre para infundir temor en la poblacién, no so-
lo colaboraron en la preparacién para que dicho grupo pudiera llevar
a cabo estos actos delictuosos, sino también hicieron parecer ante la
opinién publica que la masacre fue perpetrada por el grupo paramilitar
sin su conocimiento, participacion y tolerancia, situaciones que estan en
contradiccién con lo ya acreditado en los hechos probados y reconoci-
dos por el Estado (Caso de la Masacre de Mapiripdn contra Colombia. Senten-
cia, 2005, parr. 120).

En lo que respecta al segundo escenario (falta de diligencia), la
Corte analiza si los agentes estatales sabian o debfan saber de la exis-
tencia de un riesgo real e inmediato (ibid., parr. 121) para la vida o
integridad de la victima; o, por otro lado, si la violacién provino de un
delegatario de servicio publico. En el primer caso, la responsabilidad
proviene de |a falta de diligencia para prevenir la violacién, en el marco
de una omisién de su deber de garantfa, mas no de la conducta ilicita
en si. En el caso de la Masacre de Pueblo Bello (2006, parr. 123) esta no hu-
biese ocurrido “si hubiere existido proteccién efectiva de la poblacién
civil en una situacién de riesgo razonablemente previsible por parte de
miembros de las Fuerzas Armadas o de seguridad del Estado”.

En cuanto a la delegacién de la prestacién de un servicio publi-
co, el Estado deberd regular y fiscalizar dicha actuacién. En el caso
Ximenes Lopes, la Corte IDH determiné la violacién de los derechos a
la proteccién judicial (articulo 25) y garantias judiciales (articulo 8),
alavida (articulo 4) y a la integridad personal (articulo 5) de Damiao
Ximenes Lopes y sus familiares, por los hechos ocurridos cuando este
se encontraba recluido en la Casa de Reposo Guararapes y a posteriori
a su muerte. El Tribunal recogié principios de DIP al establecer que
“la accién de toda entidad, publica o privada, que esta autorizada a
actuar con capacidad estatal, se encuadra en el supuesto de respon-
sabilidad por hechos directamente imputables al Estado, tal como
ocurre cuando se prestan servicios en nombre del Estado”(Caso de
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la masacre de Pueblo Bello. Fondo, reparaciones y costas, 2006, parr. 140).
Asimismo, recordé que las obligaciones del Estado en dichos supues-
tos son la de regular y fiscalizar la actuacién de los delegatarios al
estar involucrados derechos humanos (Caso Ximenes Lopes contra Brasil,
2006, parr. 87).

En la primera parte del capitulo primero de este trabajo se estudié
la responsabilidad del Estado desde la éptica del DIP general, enfo-
cando dicho trabajo al DIDH. Se establecié que la responsabilidad es
una consecuencia légica de la existencia de un hecho internacional-
mente ilicito atribuible al Estado que se compone de dos elementos.
El primero de ellos hace referencia a la conducta que no se encuen-
tra en conformidad con lo que la norma internacional le requiere al
Estado, sin importar la materia sobre la que verse la norma prima-
ria. El segundo elemento corresponde a la atribucién del hecho al
Estado, partiendo de la regla general que establece que toda accién u
omisién ilicita proveniente de agentes estatales es, prima facie, atribui-
ble al Estado y, por ende, generard su responsabilidad. Asimismo, se
estudiaron aquellos casos en los cuales, fuera del presupuesto antes
mencionado, se genera dicha responsabilidad por medio de un pro-
ceso racional de atribucién.

2. La violacién a los derechos humanos como hecho
internacionalmente ilicito

2.1. El elemento material y temporal®

Como se expuso con anterioridad, la responsabilidad se generard
por la existencia de un hecho internacionalmente ilicito atribuible al
Estado, compuesto por un elemento material y uno temporal. El pri-
mero de ellos corresponde al alcance de la obligacién primaria vulne-
rada. En este apartado se plantea la nocién de violacién de derechos
humanos como un hecho internacionalmente ilicito partiendo de la
idea de que las reglas relativas a la responsabilidad internacional del

5 Estaseccion estd basada en la publicacién: Carbonell, M. (2016). La responsabilidad del Esta-
do por violaciones a los derechos humanos: una mirada desde el derecho internacional publi-
co. Nuevos tiempos, nuevos desafios: Memorias del 1. Congreso ecuatoriano de derechos humanos, Revista
Ciencias Sociales de la Universidad Central del Ecuador (pp. 249-262). Cedhu / Ediciones La Tierra.
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Estado se aplicardn, mutatis mutandi, a las violaciones de derechos
humanos. Si bien es cierto que estas han sido desarrolladas en un pa-
radigma internacional meramente estatal, es posible aplicarlas en el
ambito especifico del DIDH. Coincide con esta percepcién Mzikenge
Chirwa en el momento en que afirma que el DIDH y los principios
relativos a la responsabilidad internacional deben ser vistos como
un todo en el que se complementan y “se refuerzan mutuamente”
(Mzikenge Chirwa, 2004, traduccién propia). En paginas anteriores
se presentaron algunos ejemplos de la practica de los organismos
internacionales que confirman este acercamiento.

Un fundamento esencial para sustentar este argumento es que
todo ordenamiento juridico basa su eficacia en la existencia de un
régimen de responsabilidad en caso de inconformidad de la con-
ducta del titular de obligaciones con la norma primaria (Crawford,
2008, p. 1; 2013, p. 3). Y esto no es diferente en el caso del DIDH. El
punto de partida es que los sistemas internacionales de proteccién
de derechos humanos estdn basados en normas consuetudinarias y
convencionales que contienen derechos cuyos titulares son las per-
sonas, y obligaciones cuyos titulares son los Estados. Estas normas
se configuran en la norma primaria (primary rule) que contiene los
presupuestos para la configuracién del hecho internacionalmente ili-
cito. Serd preciso, entonces, al igual que en todo caso referente a la
responsabilidad internacional, para poder identificar a la violacién
de derechos como un hecho ilicito, acudir al alcance de la obligacién
contenida en la norma primaria. En los pérrafos siguientes se desa-
rrollard el contenido de las obligaciones internacionales del Estado
en materia de derechos humanos, con el objetivo de identificar el
elemento material del hecho internacionalmente ilicito.

La Corte IDH ha afirmado que el articulo 1 (1) “contiene
la obligacién [de respeto y garantia] contraida por los Estados
Partes en relacién con cada uno de los derechos protegidos [por la
CADH]”(Crawford, 2008, p. 1, 2013, p. 3), siendo esta el fin y el
objeto del tratado, por lo que es la piedra angular de los sistemas de
proteccién de derechos humanos. En funcién de esto, toda violacién
a un derecho contenido en la Convencién implicara el incumplimien-
to de las obligaciones de respecto y garantfa (Caso Veldsquez Rodriguez
contra Honduras. Fondo, 1988, p. 162). Continda la Corte IDH al men-
cionar que
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dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes
fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién
que pueda ser atribuido, segtin las reglas del Derecho internacional,
a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye un
hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los
términos previstos por la misma Convencién (Caso Durand y Ugarte contra
Peri. Fondo, 2000, parrs. 138-139; Caso del Tribunal Constitucional contra
Perii. Fondo, Reparaciones y Costas, 2001, parrs. 107-113; Caso “La Ultima
Tentacion de Cristo”, Olmedo Bustos y otros contra Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas, 2001a, parr. 88).

Esto es similar en la jurisprudencia de la Corte EDH al anclar la
violacién de uno o varios de los derechos reconocidos en el CEDH
con el articulo 1 que obliga a los Estados a reconocer a todas las per-
sonas los derechos que ahi se mencionan (Caso Veldsquez Rodriguez con-
tra Honduras. Fondo, 1988, parr. 164). La Corte IDH y su contraparte
europea reconocen que la violacién de derechos humanos generard
la responsabilidad del Estado y que esta estard basada en el derecho
internacional, pero no precisa cudl es el alcance de las obligaciones
de respeto y garantia.

En un primer momento, antes de proceder al andlisis de dichas
obligaciones, es preciso resaltar que el articulo 1 (1) de la CADH
establece que el Estado debe respetary garantizar los derechos de to-
das las personas sujetas a su jurisdiccién, no solo de aquellas que se
encuentren en su territorio. Esto se fundamenta en el ejercicio extra-
territorial® de la jurisdiccidn, siendo este ejercicio el fundamento de la
responsabilidad del Estado por las violaciones de derechos humanos
(Caso Broniowski contra Polonia. Fondo, 2004, parr. 143; Caso Verein ge-
gen Tierfabriken Schweiz (VgT) contra Suiza. Gran Sala. Fondo, 2009, parrs.
77-82). Este concepto ha sido desarrollado por la Corte Europea de
Derechos Humanos al sefialar que el concepto de jurisdiccién no se
limita a una concepcidn territorial (Caso llascu et al. contra Moldovia y

6 Sobre este tema, ver: Carbonell, M. (2019). The Conservationist Principle under Interna-
tional Humanitarian Law versus a Transformative Occupation in a Human Rights Context.
Padjadjaran Journal of Law, vol. 6, n.° 1, pp. 27-49. Disponible en: http://jurnal.unpad.ac.id/
pjih/issue/view/1200/showToc
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Rusia. Fondo, 2004, parr. 331), sino que abarca situaciones en las que
su ejercicio puede hacerse fuera de las fronteras del Estado. Reconoce,
por un lado, que existira responsabilidad del Estado cuando los actos
de sus agentes produzcan efectos en el extranjero (actos consulares y
diplomaticos; cuando ejercen algtin tipo de autoridad publica) (Caso
Loizidou contra Turquia. Excepciones preliminares, 1995, parr. 62; Caso Al-
Skeiniy otros contra Reino Unido. Gran Sala. Fondo, 2011, parrs. 131-132).

De igual manera, establece que el ejercicio de un control efecti-
vo de un territorio, por motivos de una ocupacién militar, no exi-
me al Estado de cumplir con sus obligaciones (respetar y garantizar
los derechos) contenidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(M. contra Dinamarca. Decision. Segunda Sala, 1992; Caso Al-Skeini y otros
contra Reino Unido. Gran Sala. Fondo, 2011, parrs. 133-135)  De igual
manera, podra ejercer dicha jurisdiccién sobre una persona que esté
bajo el control efectivo de sus agentes (Caso Loizidou contra Turquia.
Excepciones preliminares, 1995, parr. 62; Caso llascu et al. contra Moldovia
y Rusia. Fondo, 2004, parrs. 314-316; Caso Al-Skeini y otros contra Reino
Unido. Gran Sala. Fondo, 2011, parr. 138).

A pesar del amplio desarrollo por parte de la Corte Europea, el
Comité de Derechos Humanos de la ONU (en adelante, CDH) ha
analizado esto en varios casos sometidos a su conocimiento (Caso Issa
and others contra Turquia. Fondo, 2004, pérrs. 86-89; Caso Ocalan contra
Turquia, 2005, parr. 91; Caso Al-Skeini y otros contra Reino Unido. Gran
Sala. Fondo, 2011, parr. 136). Ya en 1982 reconocié el ejercicio extrate-
rritorial de la jurisdiccién al analizar el caso de una persona uruguaya
a quien se le negd, en varias ocasiones, la emisién de su pasaporte al
solicitarlo en México. EI Comité determiné que el conceder un pasa-
porte calza dentro de la concepcién de ejercicio de la jurisdiccién del
Estado; por ende, una violacién cometida en ejercicio de esta activi-
dad (aunque sea fuera de su territorio nacional), podria generar la
responsabilidad de Uruguay (Sergio Euben Ldpez Burgos contra Uruguay,
Comunicacion No. R.12/52, 1981, parrs. 12.1-12.3; Lilian Celiberti de
Casariego contra Uruguay, Comunicacion No. 56/1979, 1981, parr. 10.1-
10.3). Confirmé esto la Observacién General No. 31 al sefialar que
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[...] un Estado Parte debe respetar y garantizar los derechos enunciados
en el Pacto a toda persona que esté bajo la autoridad o el control efec-
tivo del Estado Parte aunque no se encuentre en el territorio del Estado
Parte. [...] se aplica también a los que estén bajo la autoridad o el con-
trol efectivo de las fuerzas del Estado Parte que acttien fuera de su terri-
torio, asi como independientemente de las circunstancias en que se ha-
ya adquirido esa autoridad o control efectivo, como en el caso de fuerzas
que constituyan un contingente nacional de un Estado Parte que ten-
ga asignada una operacién internacional de mantenimiento o imposi-
cién de la paz (Sophie Vidal Martins contra Uruguay. Comunicacion N. R.13/57,

1982, parr. 7).

Tanto la ClJ (Observacion General No. 31, La indole de la obligacion juri-
dica general impuesta, 2004, parr. 10) como la CIDH (Caso Coard y otros
contra Estados Unidos. Caso 10.951, Informe No. 109/99, 1999, pérr. 37)
han reafirmado este principio.” En el caso Aisalla, la CIDH recordé que

7 La Corte IDH solo ha conocido casos en los cuales las violaciones ocurrieron en los territo-
rios de los Estados Partes, sin que haya tenido que pronunciarse al respecto del ejercicio ex-
traterritorial de la jurisdiccién. Sin embargo, parece interesante mencionar la Sentencia de
30 de junio de 2015 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Caso Wong Ho
Wing contra Perii, de 30 de junio de 2015. La victima era requerida por las autoridades chinas
por contrabando de mercancias comunes, lavado de dinero y cohecho, desde 2001. Wong
fue detenido en Lima en 2008 y, el mismo afio, China solicité su extradicién. Por ciertos de-
litos de contrabando, el Cédigo Penal chino contemplaba la pena de muerte, pero, en 2009,
las autoridades chinas comunicaron que el Tribunal Popular Supremo de la Republica Po-
pular China habia decidido no aplicar la pena de muerte a Wong. A 2016, el proceso de ex-
tradicién segufa vigente. De forma paralela se inicié un proceso penal para determinar la
caducidad de la privacién preventiva de la libertad. El Sefior Wong fue puesto en libertad el
24 de marzo de 2014.

Considerando que, al momento en que la Corte IDH conocid el caso, seguia en marcha el
proceso de extradicién, el Tribunal, citando jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos y la practica del Comité de Derechos Humanos, decidié “examinar la responsabi-
lidad del Estado de manera condicional, a efectos de determinar si existirfa o no violacién a
los derechos a la vida e integridad personal de la presunta victima en caso de ser extradita-
do” (pérr. 142). En este sentido, la Corte hace referencia a la posibilidad de que se genere la
responsabilidad de Peru por la extradicién, aunque los efectos se generen fuera del ejercicio
de su jurisdiccion (aplicaciéon pena de muerte y riesgo de ser victima de malos tratos, crue-
les, inhumanos, degradantes y tortura) (parrs. 146-186).

En funcién de la informacién disponible, fallé que Pert no seria responsable de una viola-
cién de una obligacién de garantizar la vida y la integridad de Wong (pérrs. 187-188). Es-
te caso permite considerar que la Corte IDH estd abierta a la consideracién de la aplicacién
extraterritorial de la jurisdiccién por parte del Estado.
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[...] en la determinacién de la jurisdiccién resulta decisivo para la Comi-
sién el ejercicio de autoridad sobre las personas por parte de agentes de
un Estado aunque no se lleve a cabo en su territorio, sin que se exija ne-
cesariamente la existencia de una relacién legal formal o estructurada y
prolongada en el tiempo para vincular la responsabilidad de un Estado
por hechos cometidos por sus agentes en el extranjero. Al momento de
analizar el &mbito de jurisdiccién de la Convencién Americana, es nece-
sario determinar si existe un nexo de causalidad entre la conducta extra-
territorial de un Estado y la alegada violacién de los derechos y liberta-
des de una persona.

Lo anterior no significa que se derive necesariamente de la actuacion ex-
traterritorial de un Estado un deber de garantia del catdlogo de derechos
sustantivos establecidos en la Convencién Americana, incluyendo toda
la gama de obligaciones respecto a las personas que se encontraban ba-
jo la jurisdiccién del mismo por el tiempo que haya durado el control de
sus agentes. En cambio, sfi se desprende la obligacién de que en el lapso
de interferencia de los agentes de un Estado en la vida de personas que
se encuentren en territorio de otro Estado, dichos agentes respeten sus
derechos y en particular, su vida e integridad personal (Caso Coard y otros
contra Estados Unidos. Caso 10.951, Informe No. 109/99, 1999, parr. 37).

Continud, la CIDH, sefialando que como no existia desacuerdo

sobre los hechos que motivaron la peticién interestatal, se considerd
como probado que

miembros de las fuerzas armadas colombianas incursionaron en territorio
ecuatoriano el 1 de marzo de 2008, estuvieron presentes |...] se llevaron
los cuerpos de alias “Raul Reyes” y de Franklin Guillermo Aisalla Molina a
territorio colombiano. Asimismo, [...] durante las horas que permanecie-
ron en el campamento de Angostura, los oficiales colombianos tuvieron
bajo su control a las personas sobrevivientes, a los cuerpos de las perso-
nas fallecidas y los objetos del campamento. En consecuencia, la Comi-
sién considera que tiene indicios suficientes para concluir que en el presen-
te caso, el Estado de Colombia ejercié jurisdiccion extraterritorial sobre la
zona sujeta al ataque (/nforme No. 112/10. Peticion interestatal PI-02. Admisi-
bilidad. Franklin Aisalla. Ecuador-Colombia, 2010, parrs. 99-100).

En un segundo momento, antes de analizar las obligaciones de

los Estados en materia de derechos humanos, es necesario recordar
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que el respeto y la garantia deberd hacerse sin discriminacién algu-
na. La Corte IDH ha establecido que las obligaciones del articulo 1
(1) estdn intrinsecamente relacionadas con la prohibicién de discri-
minacién (ibid., parr. 102). El Estado debe respetar y garantizar los
derechos de las personas sujetas a su jurisdiccién sin discriminacién
alguna basada en alguna categoria sospechosa (Condicion Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03,
2003, pp. 83-85). En consecuencia,

la Corte considera evidente que todos los Estados, como miembros de
la comunidad internacional, deben cumplir con esas obligaciones sin
discriminacién alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente relaciona-
do con el derecho a una proteccién igualitaria ante la ley, que a su vez se
desprende “directamente de la unidad de naturaleza del género huma-
no y es inseparable de la dignidad esencial de la persona” (O’Donnell,
2012, pp. 986-991).

La prohibicién de discriminacién estd recogida en el articulo 1 (1)
de la CADH; en la Convencién Interamericana para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad (articulo 2); en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (en adelante, DUDH) (articulos 1 y 2); en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (articulo 14); en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN) [articulo 1 (1) y
1 (2)]; y, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulos 2, 3, 26). Sin embargo, la mayoria de estos instrumentos
contiene una definicién de lo que debe entenderse por discrimina-
cién. En el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas, la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminaciéon Racial y la Convencién para la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer presentan
las definiciones que han sido recogidas por diferentes organismos
(Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC18/03, 2003, p. 100) .

Asi, se entenderd como discriminacién, recogiendo la definicién
de la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, a
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toda distincién, exclusién a restriccién 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 humanosyy las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cul-
tural y civil o en cualquier otra esfera.

Las obligaciones de respeto y garantia deberdn ser cumplidas
de inmediato (Observacion General No. 18, No discriminacion, 1989;
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03, 2003, p. 84) por parte del Estado y este debe-
rd hacerlo sin discriminacién en funcién de categorias sospechosas.
Para la Corte IDH, esas categorias incluyen la opcién sexual (Medina
Quiroga & Nash, 2007, pp. 19, 27), la discapacidad (considerada
como “otra condicién social”) (Caso Atala Riffo y Nifias contra Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas, 2012) el género, (Caso Gonzales Lluy y otros
contra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
2015) la posicién econémica, (Propuesta de Modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion. Opinion Consultiva
OC-4/84, 1984; Caso Gonzdlez y otras, Campo Algodonero contra México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 2009), la pertenencia
a un pueblo indigena (Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde contra
Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2016), entre
otros. En caso de incumplimiento se generard la responsabilidad del
Estado y, por ende, el deber de reparar dicha violacién.

Entrando en el andlisis de las obligaciones comunes a los derechos
humanos, la primera de ellas es la de respeto. Esta gira entorno a la
concepcién de los derechos humanos como barreras al ejercicio del
poder publico: en funcién de esto, el Estado debe abstenerse de sobre-
pasar los limites que le imponen los derechos humanos. Para Melish,
el deber de respeto “constituye una prohibicién absoluta y definitiva
al abuso del poder por parte del Estado” (Caso Comunidad Indigena
Xdkmok Kdsek contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, 2010). Estos
limites estdn integrados por ciertos atributos inherentes a la perso-
na “que no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejerci-
cio del poder publico” (Melish, 2002a, p. 176). Gialdino desarrolla
esto, mediante la nocién de contencién del poder publico frente a
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valores minimos (La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86, 1986, p.
21; Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion
Consultiva OC-18/03, 2003, p. 73) que parecen ser los mismos que la
Corte IDH identificé al hablar de “esferas individuales que el Estado
no puede vulnerar o en las que solo puede penetrar limitadamente”
(Gialdino, 2013, p. 501). Nowak considera que toda intervencién
injustificada en esas esferas es una violacién a los derechos humanos
(La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Opinidn Consultiva OC-6/86, 1986, parr. 21).

En referencia al tema que nos atafie, toda conducta que vaya en
contra del deber de respeto (contenido en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en adelante, PIDCP, o CADH) y que
le pueda ser atribuida al Estado, serd considerada como un hecho
internacionalmente ilicito y generard su responsabilidad. En el caso
Cinco Pensionistas, la Corte IDH sefialé que “en toda circunstancia en
la cual un érgano o funcionario del Estado o de una institucién de ca-
racter publico lesione indebidamente uno de tales derechos, se esta
ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto consagrado”
(Nowak, 2002, p. 49) en el articulo 1 (1) de la CADH. En este senti-
do, si es que un Estado viola de forma directa los derechos humanos
mediante la conducta de sus agentes, serd responsable internacio-
nalmente por incumplir su deber de respeto (sobre la atribucién del
hecho al Estado, revisar el apartado 1.1.2.).

La segunda obligacién comun a todos los derechos humanos es la
de garantizarlos. Esta, a diferencia de la de respetarlos, es de caracter
positivo. Su fundamento es la nocién de que los derechos humanos
son no solo el limite del poder publico sino un mecanismo para direc-
cionarlo mediante una serie de pautas que los Estados deberan cum-
plir a fin de adecuar su conducta a sus obligaciones internacionales.
La diferencia entre las dos no siempre es clara y dependerd de los
derechos presuntamente violados (Caso Cinco pensionistas contra Per.
Fondo, reparaciones y costas, 2003, parr. 163).

A esto se suma el hecho de que, con el creciente niimero de pro-
cesos de privatizacién, las violaciones por incumplimiento del deber
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de respeto disminuyen frente a un aumento de los casos en los cuales
se viola derechos humanos por el incumplimiento del deber de ga-
rantia (Caso Keegan contra Irlanda, 1994, parr. 49; Caso Hokkanen contra
Finlandia, 1994, parr. 55; Caso Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT)
contra Suiza. Gran Sala. Fondo, 2009, pérr. 82). Mowbray, al respecto,
sefiala que, aunque haya apariencia de que el derecho no exige una
conducta positiva por parte del titular de la obligacién, el principio
de efectividad exige, en muchos casos, una actuacién por parte de
este a fin de hacerlo efectivo (Nowak, 2002, pp. 49-50). Asi, a pesar
de que el derecho sea considerado como uno que exige solo una obli-
gacién de abstencién (deber de respeto), se debe dilucidar las con-
ductas que son requeridas para dar cumplimiento al derecho y lograr
su pleno ejercicio. En este sentido, el derecho a la vida no solo exige
que los agentes estatales no priven de forma arbitraria de la vida a las
personas sometidas a la jurisdiccién del Estado, sino que, ademas,
requiere que se generen programas de capacitaciéon para miembros
de las fuerzas encargadas de hacer cumplir |a ley, para evitar o inves-
tigar (de ser el caso) dichas conductas.

La Corte IDH clarificé que es deber del Estado el organizar “todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de tal manera que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”. Siguiendo su ana-
lisis, sefialé que “los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién”. Esta
obligacién se fundamenta en el hecho de que la proteccién de los
derechos humanos se la debe hacer frente a todos los posibles vio-
ladores, no solo frente a la injerencia estatal (Caso Veldsquez Rodriguez
contra Honduras. Fondo, 1988, p. 166).

En la Convencion Europea de Derechos Humanos solo se contempla
una obligacién internacional de cardcter negativo. Sin embargo, las
obligaciones positivas han sido desarrolladas por la jurisprudencia de
la Comisién Europea 'y, a posteriori, por la Corte EDH. En el caso Airey,
esta reconocid la existencia de obligaciones de cardcter positivo que
van mas alla de la simple no injerencia del Estado (Nowak, 2002,
p. 51). En el caso Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT), sefialé la exis-
tencia de, ademds de obligaciones negativas, obligaciones positivas
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inherente a la libertad de expresién que requieren no solo la no inje-
rencia sino una actuacién concreta y la adopcién de medidas concre-
tas (Caso Airey contra Irlanda, Fondo, 1979, parr. 25). Para el analisis de
esta obligacién, se utilizara la clasificacién hecha por Melish, reco-
giendo la jurisprudencia de la Corte IDH: el deber de garantia implica
las siguientes obligaciones concretas: prevenir, investigar, sancionar,
reparar y asegurar un contenido minimo del derecho (Caso Broniowski
contra Polonia. Fondo, 2004, pérr. 144; Caso Verein gegen Tierfabriken
Schweiz (VgT) contra Suiza. Gran Sala. Fondo, 2009, pérrs. 78-79).

La primera de estas subobligaciones puede dividirse en las si-
guientes categorias: regular, monitorear, conducir estudios y remover
obstdculos estructurales. La regulacién implica, entre otras cosas,
la imposicién de marcos legales a fin de limitar las conductas que
pudieran vulnerar derechos e incluye la previsién de sanciones para
ciertas conductas. Por otro lado, el monitoreo implica la creacién de
programas, planes y actividades con el fin de obtener informacién
relativa al grado de cumplimiento o incumplimiento de los derechos
humanos. El conducir estudios de impacto de actuaciones del Estado
va de la mano con el monitoreo. Gialdino nombra a estas subobliga-
ciones como “conocer”, formar diagndsticos y vigilar la situacién de
los derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccién (Fatindez
Ledesma, 2004, pp. 12-18; Melish, 2002a, p. 177). Por dltimo, el re-
mover obstaculos estructurales que impiden el pleno ejercicio de los
derechos humanos es uno de los componentes de la obligacién de
garantizar (Gialdino, 2013, pp. 493-497).

En cuanto a la investigacién, Mowbray (Caso Zambrano Vélez y
otros. Fondo, reparaciones y costas, 2007, p. 57; Medina Quiroga & Nash,
2007, p. 21) recoge la amplia jurisprudencia de la Corte EDH para
reafirmar que no es una mera formalidad, sino que debe ser realizada
con la debida diligencia para esclarecer los hechos. La Corte IDH
establecié que, si no se lleva a cabo una investigacién real, el Estado
estard generando un panorama de impunidad, de posibles repeti-
ciones de violaciones y, asimismo, no cumplird con su obligacién de
garantizar los derechos humanos (Mowbray, 2004, pp. 370-373). La
obligacién de investigar las violaciones a los derechos humanos va de
la mano con la de sancionar a las personas responsables por dichas
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conductas, siendo esta una obligacién de medio mas no de resultado
(Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Fondo, 1988, pérr. 176; Caso
de la “Panel Blanca”, Paniagua Morales y otros contra Guatemala. Fondo,
1998, parrs. 169-173).

Esta obligacién es recogida por el principio 4 de los Principios y
Directrices Bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos
y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a
Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones, 2005).

Por dltimo, una de las obligaciones internacionales del Estado
contemplada en la CADH (articulo 2)8 es la de la adecuacién nor-
mativa. Por su parte, la Carta Africana sobre Derechos Humanos y
de los Pueblos (CAFDH), en su articulo 1, establece la obligacién de
las Altas Partes Contratantes de adoptar las medidas legislativas o
de otra indole que sean necesarias para hacer efectivos los derechos
y las libertades ahi reconocidas. Por su lado, la Convencién Europea
no contempla una disposicién similar. En el ambito, en PIDCP recoge
igualmente esta obligacién.

Para Ferrer y Pelayo, esta se deriva de las obligaciones de respeto y
garantia, pero no debe confundirse con estas ultimas (Ferrery Pelayo,
2017, pp. 3, 75). La Corte IDH confirma esta afirmacién cuando
manifiesta que

la obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparte la
necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en

8 Articulo 2: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estu-
viere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposi-
ciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos (Ferrer y Pelayo, 2017, pp. 3, 75).

En funcién de esto, dicha obligacién aparece como auténoma y
con un contenido especifico. Partiendo del DIP, el fundamento de
esta obligacion estd contenido en la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados. Ahi se reconocen el principio de la irrelevancia del de-
recho interno al momento de cumplir con las obligaciones interna-
cionales del Estado y el de pacta sunt servanda. En funcién de lo ma-
nifestado, de manera adicional a que el Estado no puede alegar su
normativa nacional para evadir el cumplimiento de sus obligaciones,
deberd cumplir de buena fe lo pactado por medio de, entre otros, la
modificacién de su normativa interna. Ferrer menciona, con acierto,
que el respeto de cualquier obligacién internacional, de la normativa
internacional sobre derechos humanos, en concreto, depende de su
efectiva aplicacién por medio de los ordenamientos juridicos de na-
cionales (Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Fondo, 1988, parr.
167) dejando libertad a los Estados para escoger las medidas que
consideren necesarias y adecuadas (Ferrer, 1998, p. 128) para hacer-
lo. La Corte IDH coincidié al establecer, refiriéndose al articulo 2y a
la obligacién en él contenida, que

recoge una regla bdsica del derecho internacional, segtn la cual todo Es-
tado Parte en un tratado tiene el deber juridico de adoptar las medidas
necesarias para cumplir con sus obligaciones conforme al tratado, sean
dichas medidas legislativas o de otra indole (Dulitzky et al., 2004, p. 80).

La obligacién de adecuacién normativa tiene una dimensién posi-
tiva y una negativa. En cuanto a la primera, el Estado puede adaptar
la legislacién nacional de rango constitucional (Exigibilidad del dere-
cho de rectificacion o respuesta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos); Opinion Consultiva OC-7/86, 1986, parr. 30;
Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de
la Convencion (Arts. 1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos);
Opinion Consultiva OC-14/94, 1994, parr. 35) o infraconstitucional,
para incorporar las obligaciones internacionales que acepté de for-
ma voluntaria. Esto no se limita a hacer una copia del contenido de
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la norma internacional, sino que requiere, ademds, que se plasme
el contenido de los derechos que no se encuentran precisados en el
tratado (Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84, 1984), in-
cluyendo estdndares internacionales.

En cuanto a la arista negativa, la obligaciéon requiere que los
Estados, por un lado, deroguen aquellas normas o practicas que con-
travengan sus obligaciones internacionales; y, por otro, que eviten
promulgar (abstencién) este tipo de normas. En cuanto al segundo
momento, la Corte IDH ha sefialado (Ferrery Pelayo, 2017, p. 79), en
referencia al articulo 2 de la CADH, que “si se ha contraido la obliga-
cién de adoptar las medidas aludidas, con mayor razén lo estd la de
no adoptar aquellas que contradigan el objeto y fin de la Convencién”
(Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Arts. 41,42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos); Opinion Consultiva OC-13/93, 1993, parr. 26)

Con respecto al no adoptar medidas contrarias a las obligaciones
contenidas en la CADH, la CIDH, al analizar el caso de la Ley 15.848
(ley de amnistia), del 22 de diciembre de 1986 aprobada mediante
referéndum popular en Uruguay, determiné que esta era incompatible
con la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
y los articulos 1, 8 y 25 de la CADH (Responsabilidad internacional por ex-
pedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencidn (Arts. 1y 2 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-14/94, 1994,
parr. 33). A posteriori, la Corte IDH, en el caso Barrios Altos, frente a
las leyes de autoamnistia dictadas en Perd, sefialé que estas care-
cian de efectos juridicos por su “manifiesta incompatibilidad [con
la] Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (Casos 10.029,
10.036, 10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374y 10.375 contra Uruguay.
Informe No. 29/92, 1992; Medina & Nash, 2007, p. 20).

En el mismo caso, el juez Cacado Trindade confirmé que las leyes
de autoamnistia y las de aministia (mutatis mutandi) se constituyen
en “la fuente (fons et origo) de un acto ilicito internacional: a partir
de su propia adopcidn (tempus commisi delicti), e independientemente
de su aplicacién posterior” (Caso Barrios Altos contra Peri. Fondo. Voto
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concurrente Juez Cangado Trindade, 2001, parr. 11). Como tales, genera-
ran la responsabilidad internacional del Estado.

2.2. El dafio como elemento constitutivo de las violaciones a
los derechos humanos como hechos internacionalmente
ilicitos

Las reglas generales referentes a la responsabilidad internacional del
Estado, plasmadas en el Arsiwa, no hacen referencia al dafio como
uno de los elementos constitutivos del hecho internacionalmente ili-
cito. En el paradigma tradicional de relaciones interestatales, no se
requiere que el Estado haya sufrido un dafio real resultante del hecho
ya que la conducta puede afectar bienes inmateriales del Estado. En
el caso del Rainbow Warrior, Nueva Zelanda afirmé que la existencia
del dafio, concebido como una afectacién fisica, no era uno de los
elementos requeridos para poder reclamar la responsabilidad pero
que, en todo caso, habfa sufrido lo que llamé un dafio legal. Este
fue causado por haber sido victima de la violacién de los derechos
originados en los tratados objeto de andlisis, aun si no habfa dafios
o pérdidas materiales (Caso Barrios Altos contra Peri. Fondo. Voto concu-
rrente Juez Cangado Trindade, 2001, parr. 11). Al haberse llegado a un
acuerdo sobre la existencia de este tipo de dafo, el tribunal arbitral
no se pronuncié al respecto de las alegaciones de Nueva Zelanda so-
bre que el dafio es un elemento constitutivo del hecho internacional-
mente ilicito.

La afirmacién de que el dafio no es requerido por el DIP para
hablar de responsabilidad del Estado quedard sin efecto en el mo-
mento en que la norma primaria requiera la existencia de un dafio.
En materia de derechos humanos, la Corte IDH trabajaba bajo la
consideracién de que este era uno de los elementos que diferencia-
ban el régimen de responsabilidad en el paradigma interestatal y el
paradigma de proteccién de derechos. De manera concreta, la Corte
IDH consideraba que la mera existencia de una norma (sin su aplica-
cién a un caso concreto) no podia considerarse como una violacién
a la CADH. En el caso El Amparo (1996), la Corte conocié sobre la
muerte de catorce personas y lesiones de dos, todos pobladores de
“El Amparo”, a cargo de militares. La CIDH habia solicitado, como
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medida de reparacién, que la Corte ordene que se deje sin efecto el
Cédigo de Justicia Military los reglamentos e instrucciones castrenses
que resultaban incompatibles con la CADH, en especial aquellas nor-
mas que facultaban al presidente de la republica para ordenar que
no se abran juicios militares bajo justificaciéon de que eso afectaria
intereses nacionales.

Venezuela argumenté que, debido a que dicho cédigo no se ha-
bia aplicado al caso subjudice, no cabfa la declaracién de incompa-
tibilidad ni la orden de reforma del mismo. La Corte, citando su
practica consultiva, decidié no pronunciarse “en abstracto sobre
la compatibilidad del Cédigo de Justicia Militar de Venezuela y sus
reglamentos e instrucciones con la Convencién Americana, y por lo
tanto no [...] ordenar al Estado de Venezuela la reforma solicitada
por la Comisién”. El juez Cangado Trindade, en su voto razonado,
manifestd su oposicidn a esta decisién, fundamentdndose en el deber
de prevencién (Tribunal Arbitral, 1990, pérr. 108). En los casos Genie
Lacayo y Caballero Delgado y Santana, el mismo juez emitié un criterio
similar referente al requerimiento de la existencia de un dafio como
elemento del hecho internacionalmente ilicito.

A posterior, en el caso Sudrez Rosero, la Corte IDH determiné que la
norma del Cédigo Penal ecuatoriano impugnada era, en efecto, in-
compatible con las obligaciones derivadas de la CADH, de forma in-
dependiente de su aplicacién al caso analizado, reconociendo, asi, la
responsabilidad objetiva del Estado (Caso El Amparo contra Venezuela.
Reparaciones y Costas, 1996, parrs. 56, 57, 60). Por dltimo, la Corte,
en el caso “La Ultima Tentacidn de Cristo”, acepté plenamente que el re-
querimiento de la existencia de un dafio como elemento constitutivo
de la violacién como hecho internacionalmente ilicito se alejaba de
los acuerdos internacionales en la materia. El juez Cangado Trindado
reafirmé su posicién anterior y en su voto razonado concurrente hace
un interesante recuento de la jurisprudencia y la doctrina internacio-
nal sobre la materia.

A pesar de estos avances, la Corte IDH mantiene el requerimiento
de la exigibilidad de pruebas para la determinacién de los montos
indemnizatorios. En este sentido, la existencia de un dafio material
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o inmaterial deberd ser demostrada ante la Corte. Sin embargo, es
posible, asimismo, reconocer que el propio tribunal flexibiliza esta
regla al utilizar la equidad como herramienta para definir los montos
indemnizatorios.

3. La reparacién como corolario de la responsabilidad
internacional del Estado

3.1. Origen de una nueva relacién juridica

En el supuesto de la ocurrencia de un hecho internacionalmente ili-
cito, la relacién juridica inicial, contenida en la norma primaria, fue
vulnerada. Sin embargo, la relacién proveniente de la obligacién ori-
ginaria no se ve afectada por la declaratoria de responsabilidad inter-
nacional, ya que su vigencia es auténoma. Por ende, el Estado debera
continuar con el cumplimiento de la obligacién contenida en la nor-
ma primaria a pesar de que una violacién haya ocurrido (Caso Sudrez
Rosero contra Ecuador. Reparaciones y Costas, 1999, pérr. 98). Asimismo,
fundada en estos mismos elementos, la terminacién de la norma pri-
maria no tendra efecto alguno en la existencia de la responsabilidad
internacional del Estado por un hecho ilicito cometido en el momen-
to en que esta estaba en vigencia (Arsiwa, 2001, p. 29).

La ClJ, en el caso relativo al proyecto Gabcikovo-Nagymaros (1997, parr.
47) establecid la clara diferencia entre las reglas que regulan la inter-
pretacién de la norma primaria y aquellas que rigen la responsabili-
dad internacional del Estado. El Tribunal sefialé que la determinacién
sobre la vigencia o no del tratado, su suspensién o denuncia (norma
primaria) debe ser hecha en funcién del Derecho de los Tratados. Por
el contrario, el andlisis sobre si esa vigencia, suspensién o denuncia
estd acorde con las obligaciones internacionales del Estado, debe ha-
cérselo en funcién del derecho internacional relativo a la responsabi-
lidad (Crawford, 2013, p. 251; Tribunal Arbitral, 1990, parr. 106).
Del mismo modo, en el caso relativo a las inmunidades del Estado, el mis-
mo tribunal sefialé que el hecho de que un Estado tenga inmunidad
o no ante “los tribunales de otro Estado es un asunto completamente
separado de si se genera la responsabilidad del Estado o si tiene la
obligacién de reparar”.
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Diez de Velasco afirma (y concuerda Rodriguez [Caso relativo a las
inmunidades del Estado, Alemania contra Italia: Interviene Grecia, 2012,
parr. 100]) que se genera una nueva relacién juridica que

supone la concurrencia de dos situaciones juridicas subjetivas: una acti-
va, representada bdsicamente por el derecho subjetivo lesionado, que da
pie al sujeto que sufre la lesién a reclamar, y otra pasiva, representada
por las nuevas obligaciones del sujeto responsable derivadas de la viola-
cién de la obligacién impuesta por la norma primaria y que suelen con-
cretarse en el deber de reparar (Rodriguez, 2006, p. 52).

Una vez que se haya generado la responsabilidad del Estado por
un hecho internacionalmente ilicito, se crea una nueva serie de obli-
gaciones para este que se traducen en el deber de reparar las conse-
cuencias de dicha violacién. De esta manera, “la responsabilidad in-
ternacional [...] se concreta en el deber de reparar” (Diez de Velasco,
2013, p. 874). Concuerda Sorensen cuando menciona que “esta
obligacién es una consecuencia inmediata y automatica de la viola-
cién de un deber internacional” (Diez de Velasco, 2013, p. 873): sien-
do asi, es la consecuencia directa de la responsabilidad del Estado
por un hecho internacionalmente ilicito. Si se considera, como afirma
Brownlie, que la responsabilidad es un “elemento inherente a cual-
quier comunidad basado en un sistema [...] de moral, religién o de-
recho, o varios” (Crawford, 2008, p. 3, traduccién propia), el resar-
cimiento del perjuicio causado aparece como una consecuencia del
primero. Siguiendo este razonamiento, si no se repara la violacién,
la mera determinacién de la responsabilidad del Estado no tendria
sentido ya que las consecuencias del hecho internacionalmente ilicito
continuaran en el tiempo. Si se acepta este argumento, se fundamen-
ta en la misma esencia de la reparacion.

La reparacién, concebida como un corolario légico de la respon-
sabilidad internacional, ha sido recogida por la jurisprudencia inter-
nacional, llegando incluso a calificarla como costumbre internacio-
nal. En el caso de la Fdbrica en Chorzow, la CPJI determiné que toda
ruptura de una obligacién internacional acarrea la obligacién de re-
parar, siendo este un principio del Derecho Internacional (Crawford,
2008, p. 1; 2013, p. 3). A pesar de que este caso es un hito en lo que
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respecta a la responsabilidad internacional del Estado, de la lectura
textual de la sentencia se desprende que la Corte recogié un principio
ya consolidado en la practica estatal y en la de los tribunales interna-
cionales: la Corte solo habria recogido un elemento ya existente en el
derecho internacional.

Para sustentar esta afirmacién, es posible acudir al andlisis que
presenta Brownlie (Fdbrica en Chorzow, Alemania contra Polonia, Fondo,
1928, pp. 27, 29, 37) sobre los origenes de la responsabilidad y la
reparacién en el marco de las relaciones internacionales. Afirma el
autor que los origenes pueden remontarse al siglo XVl mediante el
proceso de consolidacién de algunos principios del DIP (law of na-
tions) por medio de ciertos hechos politicos, la celebracién de trata-
dosy la influencia del derecho interno (adecuacién de ciertas institu-
cionesy principios nacionales a una esfera internacional). Concuerda
Crawford en el momento en que recalca el poco desarrollo doctri-
nario de estas instituciones en un inicio, ya que los tratadistas en-
focaban sus estudios a las normas primarias (i.e. derecho del mar,
derecho de los tratados, relaciones diplomaticas) (Brownlie, 1983,
pp- 1-7) Asimismo, Brownlie considera que el acceso y uso de los mé-
todos alternativos de solucién de controversias a mediados del siglo
XVII parecerian ser precursores de la configuracién de la responsabi-
lidad internacional como principio del DIP, apareciendo, finalmente,
en el siglo XIX como un concepto con un sélido desarrollo juridico
(Crawford, 2013, p. 3).

Este principio, recogido por la CPJI ha sido reafirmado porla ClJ en
su jurisprudencia posterior. En el caso relativo a las inmunidades del Estado,
sefialé que “no hay duda de que la violacién por parte de Italia de cier-
tas obligaciones legales internacionales conlleva su responsabilidad
internacional y pone a su cargo, en funcién del Derecho Internacional
general, una obligacién de reparar integralmente el dafio causado por
los actos ilegales” (Caso relativo a las inmunidades del Estado, Alemania con-
tra Italia: Interviene Grecia, 2012, pérr. 136, traduccién propia).

Hace poco, en su Opinién Consultiva relativa a las Consecuencias ju-
ridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado (2004),
recordd este principio al advertir que Israel tenia la obligacién de
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reparar a la poblacién palestina por las consecuencias de la cons-
truccién del muro en el territorio ocupado (Caso relativo a las inmu-
nidades del Estado, Alemania contra Italia: Interviene Grecia, 2012, parr.
136). En materia de derechos humanos, la Corte IDH, desde su pri-
mera sentencia, ha mencionado esta regla (Opinion Consultiva sobre las
Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino
ocupado, 2004, parr. 152). En este sentido, en casos posteriores, la
Corte sefnalé que

toda violacién de una obligacién internacional que haya producido da-
fio comporta el deber de repararlo adecuadamentey [ ...] esa disposicién
“recoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios
fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo sobre respon-
sabilidad de un Estado” (Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Fondo,
1988, parrs. 25-28).

En cuanto a su naturaleza, la reparacién no aparece como una
simple dddiva del Estado responsable, sino que tiene un caracter obli-
gatorio. Ya la CPJI mencioné el caracter obligatorio de la reparacién al
usar la expresién “obligation to make reparation” (Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku, Fondo y reparaciones, 2012, parr. 279). Su suceso-
ra, la ClJ, en el caso relativo a las inmunidades del Estado, establecié que
se constituye en “deber de reparar que existe independientemente de
aquellas reglas que hacen referencia a los mecanismos a través de los
cuales se hara efectivo” (traduccidén propia). A posteriori, en el mismo
caso, la Corte reafirmé la existencia de un deber/obligacién de reparar
(Fdbrica en Chorzow, Alemania contra Polonia, Fondo, 1928, p. 28).

La jurisprudencia de la Corte IDH no se ha alejado de esta linea,
sino que ha reafirmado este caracter obligatorio al referirse a la obli-
gacién de reparacién (Caso relativo a las inmunidades del Estado, Alemania
contra Italia: Interviene Grecia, 2012, parrs. 100, 106, 136, 137). De
forma adicional, ha sefialado que para el cumplimiento de la obli-
gacion de reparar es irrelevante el derecho del Estado. Dicha obliga-
cién “se rige, como universalmente ha sido aceptado, por el derecho
internacional en todos sus aspectos: su alcance, su naturaleza, sus
modalidades y la determinacién de los beneficiarios, nada de lo cual
puede ser modificado por el Estado obligado invocando para ello
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disposiciones de su derecho interno” (Carrillo, 2006, p. 510; Caso
Veldsquez Rodriguez. Reparaciones y Costas, 1989, parrs. 22-27; Caso
Sudrez Rosero contra Ecuador. Reparaciones y Costas, 1999, parr. 49; Caso
Chaparro Alvarez y Lapo lfiiguez contra Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 2007, parr. 220; Caso Ticona Estrada y otros
contra Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas, 2008, parr. 107).

La doctrina concuerda con los tribunales internacionales. Diez de
Velasco afirma que se ha creado una nueva relacién juridica con un
componente pasivo de cardcter obligatorio para el Estado respon-
sable (Caso Castillo Pdez contra Perii. Reparaciones y Costas, 1998, parr.
49; Caso Sudrez Rosero contra Ecuador. Reparaciones y Costas, 1999, parr.
49). De igual manera lo consideran Combacau (Diez de Velasco,
2013, pp. 873-876) y Crawford (Combacau, 2008, pp. 526-527).
Asimismo, Sorensen sefiala que “[u]n Estado cumple con la obliga-
cién que le incumbe como resultado de su violacién de una obli-
gacion internacional, reconociendo el dafio causado, es decir, repa-
randolo” (Crawford, 2008, pp. 540, 560, 568). La reparacién serdn
todas las medidas que use para cumplir con esta obligacién.

En funcién de esto, la pregunta que debe hacerse enseguida es
aquella que trata de dilucidar quién es el destinatario de la obligacién
de reparar. Para poder contestar, es preciso plantear dos momen-
tos para la respuesta. El primero de ellos hace referencia a la visién
tradicional en la que se percibia a la responsabilidad internacional
y el deber de reparar como una relacién bilateral entre Estados; vy,
el segundo, responde a la visién actual de expansién de la subjeti-
vidad internacional y la posibilidad de establecer una relacién entre
Estados y particulares por hechos internacionalmente ilicitos come-
tidos por los primeros en contra de los derechos humanos de los se-
gundos. En el primer escenario, la reparacién sirve para borrar todas
las consecuencias del hecho internacionalmente ilicito en una rela-
cién meramente bilateral e interestatal entre el Estado perjudicado
y el Estado responsable (Sorensen, 2011, p. 534). El articulo 31 del
Arsiwa establece que “[e]l Estado responsable estad obligado a repa-
rar integramente el perjuicio causado por el hecho internacionalmen-
te ilicito”. Conforme lo establecié la CPJl, en el caso de la Fdbrica en
Chorzow (1928, parr. 47):
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[e]! principio esencial contenido en la nocién de un acto illegal —un prin-
cipio que parece estar establecido en la practica internacional y en par-
ticular por las decisiones de los tribunales— es que la reparacién debe,
en la medida de lo posible, borrar todas las consecuencias del acto ille-
gal y restablecer la situacién que hubiese probablemente existido si ese
acto no se hubiese cometido (Fdbrica en Chorzow, Alemania contra Polonia,
Fondo, 1928, parr. 47).

En ese escenario tradicional, la obligacién de reparar es debida al
Estado o Estados afectados por la conducta de aquel que es respon-
sable. Concuerda la doctrina tradicional en materia de responsabili-
dad internacional (ibid., p. 47).

En el segundo caso propuesto, la nueva relacién pierde su carac-
ter bilateral, asi como su naturaleza interestatal, para constituirse en
una relacién asimétrica entre dos sujetos del DIP. De esta manera, se
podrd identificar un escenario en dos momentos. En uno primero,
(a), la relacién se transforma en Estado-persona al configurarse esta
dltima como sujeto del derecho internacional (aunque tenga perso-
nalidad limitada en el plano internacional). Crawford, analizando el
articulo 1 del Arsiwa, reconoce que el concepto moderno de respon-
sabilidad no establece con claridad una relacién interestatal, sino
que admite que no se identifica un Estado o Estados frente a quienes
se configura la responsabilidad (Crawford, 2013, pp. 541-553; Shaw,
2008, p. 778; Sorensen, 2011, pp. 507-508). Entonces, es posible
hablar de responsabilidad internacional frente a otros sujetos de DIP.

En caso de que el Estado incurra en una violacién a los derechos
humanos, serd responsable de un hecho internacionalmente ilicito
que genera el deber de reparar; la persona victima de la violacién
se convierte en titular del derecho de ser reparada. Schneider con-
cuerda en el momento en que sefnala que la obligacién se debe de
forma directa a la persona o personas victimas de la violacién, sin
intermediario del Estado (Crawford, 2013, p. 49). Asimismo, Nowak
hace referencia a un derecho de las personas victimas a ser repara-
das (Schneider, 2015, pp. 63-64). Este es un avance en materia de
proteccion de la persona a escala internacional que por lo regular se
ejercia por intermedio de la institucién de la proteccién diplomética
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de los nacionales en el extranjero. Aqui, el Estado se convertia en
destinatario de la reparacién de los dafios causados a sus naciona-
les. A pesar de este significativo avance, la relacién asimétrica entre
Estado y persona ocasionara problemas précticos de exigibilidad del
cumplimiento de la obligacién de reparar dicha violacién, como se
verd mas adelante.

Cabe sefialar que el objetivo de la reparacién sigue siendo el elimi-
nar todas las consecuencias del hecho internacionalmente ilicito. En
el caso Acosta Calderdn, |la Corte IDH reconoce que “[l]as reparaciones,
como el término lo indica, consisten en las medidas que tienden a
hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas” (Nowak,
2002, p. 63) En estos mismos términos se pronuncié en el caso Tibi
(Caso Acosta Calderon contra Ecuador. Fondo, reparaciones y costas, 2005,
parr. 148). Asi, aparece un motivo mds humano, relacionado con
la persona destinataria de las medidas. Existen otras consideracio-
nes a tener en mente, afirma Beristain, cuando menciona que “[l]
a reparacién se refiere a un conjunto de medidas orientadas a res-
tituir los derechos y mejorar la situacién de las victimas, asi como
promover reformas politicas que impidan la reparacién de las victi-
mas”. Continta diciendo que las medidas de reparacién tienen dos
objetivos: primero, “[a]yudar a las victimas a mejorar su situacién,
a enfrentar las consecuencias de la violencia, reconociendo su dig-
nidad como personas y sus derechos; [y segundo,] [m]ostrar soli-
daridad con las victimas y un camino para restablecer su confianza
en la sociedad y las instituciones” (Caso Tibi contra Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas., 2004, parr. 225).

En palabras de Buyse, la reparacién tiende a ser considerada
como “una varita magica” cuyo objetivo deberfa ser el borrar todas
las consecuencias de la violacién de derechos humanos (Beristain,
2009, p. 173). Pero, Garcia sefiala, en cuanto a una de las moda-
lidades de la reparacién, que “la absoluta restitutio seria, mds que
una reparacién, un milagro” (Buyse, 2008, p. 131). Concuerdan en
este sentido, Crawford, Rodriguez y Nowak en el momento en que
hablan del cardcter excepcional de la medida, aunque admiten, de
forma reservada, que en algunos casos seria la medida mds adecua-
da (Garcfa, 1996, p. 142). Como se observa, una particularidad en
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materia de derechos humanos (que la diferencia de otras areas del
DIP) es que no siempre se lograra borrar todas las consecuencias de
la violacidn. Serd més facil retirar soldados de un territorio, devolver
un drone que fue capturado, que reparar a la persona cuyos derechos
fueron violados.

En un segundo momento (b), la relacién Estado-persona se plan-
tea frente a la creacién de nuevas obligaciones de caracter erga omnes.
En este sentido, la obligacién de reparar no es entre un Estado lesio-
nado y otro, sino que se amplia a la comunidad internacional en su
conjunto (Crawford, 2008, p. 570; Nowak, 2002, p. 64; Rodriguez,
2006, p. 58). En el Comentario del Arsiwa, se reconoce que la res-
ponsabilidad internacional se aplicard para todos los casos en los
que las obligaciones sean debidas a un Estado o Estados en particu-
lar o a la comunidad internacional (Diez de Velasco, 2013, p. 872).
Sobre este punto se ha pronunciado la ClJ en el caso del Canal de Corfii,
al sefialar que se le puede exigir una explicacién sobre lo ocurrido al
Estado que haya llevado a cabo actos contrarios al DIP (Arsiwa, 2001,
p. 33), sin especificar quién serfa el destinatario de dicha explicacién.
En el caso relativo a la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
la misma Corte establecié la existencia de ciertas obligaciones que
son debidas a la comunidad internacional (Caso del Canal del Corfii.
Fondo, 1949, p. 18).

Asimismo, en el caso relativo a la obligacion de procesar y extraditar, el
mismo tribunal, en referencia a la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, reconocié la existencia
de ciertas obligaciones frente a las cuales la comunidad internacional,
como un todo, tiene un interés especial. En palabras de la ClJ, citando
el caso relativo a la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited:

[t]odos los Estados tienen un interés comun en que el Estado en el que
el presunto responsable se encuentre cumpla con estas obligaciones. Es-
te interés comdn implica que la obligacién es debida a todos los Esta-
dos Partes de la Convencién por parte de cualquier Estado Parte. To-
dos los Estados Partes tienen un “interés legal” en la proteccién de los
derechos involucrados. [...] Estas obligaciones pueden ser definidas co-
mo “obligaciones erga omnes partes” en el sentido de que cada Estado
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Parte tiene un interés de cumplir con estas en cualquier caso (Caso rela-
tivo a la obligacion de procesar y extraditar, Bélgica contra Senegal. Fondo, 2012,
pérr. 68, traduccién propia).

Una linea argumentativa similar fue plasmada por el mismo tri-
bunal en ejercicio de su competencia consultiva. En la Opinién
Consultiva relativa a las Consecuencias juridicas de la construccion de un
muro en el territorio palestino ocupado, sobre las obligaciones impuestas
a toda la comunidad internacional y en relacién con las normas que
contienen obligaciones erga omnes, el tribunal establecié obligaciones
para otros Estados (aparte de Israel). Asi,

se alegd ante la Corte que todos los Estados tienen la obligacién de no
reconocer la situacién ilegal emergente de la construccién del muro, de
no prestar ayuda ni asistencia para el mantenimiento de dicha situacién
y de cooperar con miras a poner fin a las violaciones denunciadas y a ase-
gurar que den lugar a reparacién. [...]

La Corte observa que las obligaciones violadas por Israel comprenden al-
gunas obligaciones erga omnes. Como indicé la Corte en el asunto de la
Barcelona Traction, esas obligaciones son por su propia naturaleza ma-
teria de interés para todos los Estados y, habida cuenta de la importan-
cia de los derechos involucrados, puede entenderse que todos los Es-
tados tienen un interés juridico en su proteccién. [...] Las obligaciones
erga omnes violadas por Israel son la obligacién de respetar el derecho
del pueblo palestino a la libre determinacién, y algunas de sus obliga-
ciones con arreglo al derecho internacional humanitario (ibid., parr. 68).

Este criterio parte de la idea de que hay ciertos valores que la co-
munidad internacional considera como fundamentales y que deben
ser protegidos y respetados, y que las normas en las cuales estan plas-
mados imponen obligaciones erga omnes, oponibles a todos los miem-
bros de la comunidad (Cebada Romero, 2002, pp. 2-3; Crawford,
2008, pp. 598-600). La ClJ establecié que los Estados deberan velar
por la cesacién de la situacién que originé la violacién de la norma
que impone dicho tipo de obligaciones.

La pregunta que se debe plantear, entonces, es qué normas con-
tienen obligaciones de cardcter erga omnes frente a cuya violacién la
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comunidad internacional deberd actuar. Gialdino considera que las
normas de derechos humanos imponen obligaciones a todos los
miembros de la comunidad internacional por proteger valores fun-
damentales que todos los Estados estdn interesados en proteger
(Cebada, 2002, pp. 2-3; Crawford, 2008, pp. 598-600). De Wet coin-
cide cuando reconoce que varias normas relativas a los derechos hu-
manos son consideradas como ius cogens y podrian generar obligacio-
nes erga omnes (Gialdino, 2013, pp. 49-50). Con respecto al DIDH, la
autora afirma que algunas normas del PIDCP y del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, Pidesc), tienen
efectos erga omnes ya que se han convertido en costumbre internacio-
nal (aquellas que no tienen este cardcter, tendran efecto erga omnes
partes) (De Wet, 2013, pp. 541-542, 544).

La ClJ parece admitir que la prohibicién de tortura, tratos crue-
les, inhumanos y degradantes tiene este caracter (De Wet, 2013, pp.
554-555), asi como la prohibicién de la esclavitud (Caso relativo a la
obligacion de procesar y extraditar, Bélgica contra Senegal. Fondo, 2012, parr.
68) El ICTY concuerda al reconocer que la prohibicién de tortura
impone a los Estados obligaciones erga omnes. Ademas, establece que
la violacién de estas obligaciones le da a cualquier Estado el derecho
de exigir el cumplimiento de dicha obligacién y de cesar los actos de
tortura (Caso relativo a la Barcelona Traction, Light and Power Company,
Limited, Bélgica contra Espana. Fondo, 1970).

Esta posicion la reafirma el CDH, en su Observacién General No.
31, en el momento en que argumenta sobre la existencia de “una
garantia colectiva” que presupone la existencia de un “régimen le-
gal del que disponen los Estados para proteger los derechos huma-
nos en cuanto fuesen menoscabados por otro Estado” (Fiscal contra
Furundzija, Fondo, 1998, parr. 151) en el marco del mecanismo de pe-
ticiones interestatales. En ejercicio de esta garantia, el Estado que
reclama la responsabilidad internacional de otro no hace valer sus
propios derechos sino los intereses de la comunidad, por violacio-
nes a los derechos humanos. En este caso, no se trata de un caso
de proteccién diplomatica de los derechos de sus nacionales en el
extranjero, sino que el Estado hace valer su propio derecho frente
al hecho internacionalmente ilicito cometido por otro Estado. Ferrer
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reconoce que cada Estado tendrd el derecho de exigir el cumplimien-
to de las disposiciones del tratado por parte de las otras Altas Partes
Contratantes (Observacion General No. 31, La indole de la obligacion juridi-
ca general impuesta, 2004, parrs. 2, 53).

Si es que se acepta la conclusién de que algunas de las normas
de derechos humanos contienen obligaciones erga omnes, siguiendo la
linea esbozada por la ClJ, la comunidad tiene la obligacién de no re-
conocer como licita la situacién que viole dichas normas de derechos
humanos ni los efectos que de esta surjan, y de impulsar acciones para
la cesacion de dicha violacién. En este caso, la obligacién de reparar
no es debida solo a un Estado, sino a la comunidad internacional
como un todo, ademas de las victimas como beneficiarias directas.

3.2. La determinacién de las medidas de reparacion: el rol de la
Corte IDH

La responsabilidad internacional del Estado es la consecuencia ob-
jetiva de la comisién de un hecho internacionalmente ilicito y nace de
forma independiente de que sea invocada o no por otro Estado u otra
parte autorizada. Sin embargo, la comunidad internacional ha conside-
rado prudente acudir ante érganos independientes e imparciales para
la determinacién de la responsabilidad y las medidas de reparacion.

La facultad de presentar un reclamo por el incumplimiento de una
obligacién internacional correspondia, por lo regular, al Estado afec-
tado por el hecho internacionalmente ilicito. En la actualidad, debi-
do al proceso de expansién de la subjetividad internacional (plurali-
dad de sujetos) (Ferrer, 1998, p. 129) y a una ampliacién del ambito
material de regulacién del DIP, el Estado ya no es el tnico facultado
para accionar la justicia internacional. En palabras de la Corte IDH,
“[a]l aprobar [...] tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comdn,
asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccién” (Diez de Velasco, 2013, pp.
275-279). En vista de este compromiso, no solo el Estado podra in-
vocar su responsabilidad, ya que también las organizaciones interna-
cionales y la persona podran también hacerlo.
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Pero, sante quién se podra presentar dicho reclamo? Para respon-
der a esta pregunta es preciso remitirse a la norma primaria en la
cual esta contenida la obligacién vulnerada, a fin de determinar el
procedimiento para la declaracién de la responsabilidad del Estado.
Como ya se menciond, esta establecerd los requisitos que deberdn
ser cumplidos, no solo para que se configure el hecho internacional-
mente ilicito, sino para que la responsabilidad y sus consecuencias
puedan ser declaradas conforme a las normas del DIP.

En este escenario, las personas se encuentran sin una subjetividad
plena que les permitiria acudir ante cualquier tribunal internacio-
nal para la reivindicacién de sus derechos ante la existencia de una
violacién a los mismos. Los Estados han creado los sistemas inter-
nacionales (regionales y universales) de proteccién de los derechos
humanos, en los que, si bien han sido establecidos por los titulares
de obligaciones, cuentan con mecanismos de peticiones individuales
para responder a esta necesidad de declarar la responsabilidad inter-
nacional del Estado.

Falndez, sobre el derecho de peticién individual, considera que
“rompié definitivamente con la tesis imperante hasta el término de la
Segunda Guerra Mundial, que negaba que el individuo fuera sujeto
del Derecho Internacional” y lo contempla como “una garantia para
el ejercicio de los demas derechos consagrados en la Convencién” (E/
Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-2/82, 1982, parr. 29),
sin la cual los derechos serian letra muerta. Mediante la puesta en
marcha de estos mecanismos de ejercicio, los derechos humanos son
efectivos. Concuerda Tomuschat, al afirmar que una vez que la perso-
na ha interpuesto un recurso internacional para reivindicar sus dere-
chos, esta se vuelve realmente independiente de su Estado (Fadndez,
2004, pp. 231-232).

A pesar de estos avances, no todos los sistemas de proteccién
de derechos otorgan el mismo estatus a la persona. Asf, entre los
sistemas africano, interamericano y europeo existe una diferencia en
lo que respecta a su capacidad de accionar en cada uno de ellos
para determinar la responsabilidad del Estado. En el tercero, desde la
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entrada en vigencia del Protocolo Adicional 11 al CEDH, las victimas
(solo estas) pueden acudir de forma directa ante la Corte EDH en
calidad de legitimados activos, conforme consta en el articulo 34 de
dicho instrumento. En el caso africano, el articulo 5 (4) del Protocolo
a la CAFDH para el Establecimiento de la Corte ADHP (en adelante,
Protocolo de creacion de la Corte Africana de Derechos Humanos) reconoce
la posibilidad de que las personas puedan acceder de forma directa a
la Corte siempre que el Estado haya hecho una declaracién para tal
efecto, de conformidad con el articulo 34 (6) del mismo Protocolo.

No es asi en el caso interamericano, en el que la persona o grupo
de personas podran acudir solo ante la CIDH, la cual decidira elevar
el caso a la Corte IDH. Conforme al articulo 45 de su Reglamento,
tendrd en cuenta

fundamentalmente la obtencién de justicia en el caso particular, fun-
dada entre otros, en los siguientes elementos: la posicién del peticiona-
rio; la naturaleza y gravedad de la violacién; la necesidad de desarrollar
o aclarar la jurisprudencia del sistema; y, el eventual efecto de la deci-
sién en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros (Tomus-

chat, 2008a, p. 371).

En este caso, la persona no acude ante la Corte IDH en calidad
de legitimado activo, sino que solo tiene locus standi, desde 2009.
Conforme lo establece el articulo 24 (1) del Reglamento de la Corte
IDH (en adelante, RCorte IDH), “[d]espués de admitida la demanda,
las presuntas victimas o sus representantes debidamente acreditados
podran presentar sus solicitudes, argumentos y pruebas en forma au-
ténoma durante todo el proceso”. A pesar de que las victimas pue-
den solicitar a la CIDH que eleve el caso ante la Corte IDH, quedard
a su discrecioén si hace ejercicio de su facultad o no. Cabe sefalar, sin
embargo, que es la persona o el grupo de personas quienes activan la
proteccidn de este sistema en la gran mayoria de los casos (las comu-
nicaciones provenientes de un Estado en contra de otro, en el marco
del articulo 45 de la CADH, representan un porcentaje minimo del
trabajo de la CIDH). Este derecho de peticién individual es la maxima
expresion del avance de la subjetividad internacional del individuo,
aunque este requiere mejorar. La peticién individual es el punto de
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partida para la determinacién de la responsabilidad internacional del
Estado segtn las reglas del DIP con las particularidades del DIDH.

3.3. Derecho a la reparacién de las victimas
y rol de la Corte IDH

Los tribunales internacionales son competentes para resolver las con-
troversias que hayan sido sometidas a su conocimiento, aplicando
el derecho que el instrumento de su creacién le faculte. Por ejemplo,
la competencia de la ClJ, segtin el articulo 36 (1) de su Estatuto, “se
extiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos los
asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas
o en los tratados y convenciones vigentes”, aplicando las fuentes es-
tablecidas en el articulo 38 del mismo instrumento. En el marco del
ejercicio de esta competencia, las Cortes regionales determinaran si
existe o no responsabilidad del Estado por violar los derechos huma-
nos de las personas sometidas a su jurisdiccién, aplicando las fuen-
tes respectivas con base en los procedimientos especificos. La Corte
ADHP ejercera su competencia contenciosa aplicando, conforme al
articulo 7 del Protocolo de creacién de la Corte ADHP, las disposi-
ciones de la Carta, asi como cualquier otro instrumento de derechos
humanos relevante que haya sido ratificado por los Estados Partes.
La Corte IDH, por su lado, aplicard las disposiciones de la CADH, asi
como aquellas pertenecientes a otros instrumentos regionales que le
otorguen competencia.

Crawford recuerda que la responsabilidad internacional del
Estado nace de manera automatica al producirse un hecho interna-
cionalmente ilicito, pero, en la practica, esa responsabilidad debe ser
invocada para que sea realmente efectiva (RCorte IDH, 2009). Frente
a esto, el rol de los tribunales de derechos humanos es especialmente
importante y afecta la naturaleza del derecho de reparacién. Y, es un
principio de DIP que el érgano jurisdiccional que tenga competencia
para resolver una controversia juridica sometida a su conocimiento,
también tendrd competencia para determinar las medidas de repa-
racién adecuadas. Para Buyse, sin importar si es el tratado constitu-
tivo o el tratado que le otorga competencia para conocer un caso,
los tribunales internacionales tienen la competencia de evaluar y de



Las violaciones a los derechos humanos como hechos... 71

dictar aquellas medidas de reparacién que consideren adecuadas
en el caso sometido a su consideracién (Crawford, 2013, p. 553).
Neuman aborda las competencias de los tribunales para determinar
la responsabilidad del Estado: determinar hechos constitutivos de
violaciones de derechos humanos; interpretar las disposiciones de la
CADH; aplicar el derecho relevante; y, determinar medidas de repara-
cién (una vez que la responsabilidad del Estado haya sido verificada)
(Buyse, 2008, p. 130).

La posibilidad de dictar medidas de reparacién aparece, enton-
ces, como un corolario de su competencia de determinar si existe o
no una violacién a los derechos humanos (Neuman, 2008, p. 105) La
CPJI, en el caso de la Fdbrica en Chorzow, establecié que la jurisdiccién
para determinar si existié una violacién de una obligacién interna-
cional incluye una mds importante, i.e. la jurisdicciéon para determi-
nar el alcance de las medidas de reparacién (Schneider, 2015, pp.
130-131). Este principio, afirma Crawford, ha sido firmemente es-
tablecido en DIP y estd basado en el principio de efectividad (Fdbrica
en Chorzow, Alemania contra Polonia, jurisdiccion, 1927, p. 28; Fdbrica en
Chorzow (Alemania contra Polonia), Fondo, 1928, p. 61).

En el caso de las violaciones a los derechos humanos, de forma
concreta, el Estado se convierte en titular de la obligacién y la per-
sona sera el titular del derecho a ser reparada. La concepcién de la
reparacién como un derecho de las victimas abunda en la doctri-
na, asi como en algunos instrumentos internacionales. Asi, se pue-
de hacer referencia a los Principios y Directrices Bésicos sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del
Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones; el articulo 8 de la DUDH; el articulo 25 de la CADH;
el articulo 2 (3) del PIDCP; el articulo 13 del CEDH.

Por otro lado, en cuanto a la doctrina, Shelton afirma que las
victimas de violaciones a los derechos humanos tienen un derecho a
que dicha situacién sea reparada (Crawford, 2013, pp. 599, 615). En
esta misma linea se ubica Schneider (Shelton, 2000, p. 183) al consi-
derar que la persona tiene derecho a que se le otorguen medidas de
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reparacién concibiéndolo como més que una simple competencia de
las cortes y tribunales internacionales. Concuerda Antkowiak sobre la
existencia de este derecho a la reparacidn, sin llegar a conceder que
se lo pueda considerar como costumbre internacional (Schneider,
2015, p. 128). Contrariamente, Evans afirma que es razonable esti-
mar que este derecho ha adquirido un grado de reconocimiento tal
que lo consolida como costumbre internacional (Antkowiak, 2008).
Ya Bassiouni, afios antes que Evans, estimaba que el derecho a la
reparacién podia ser considerado como costumbre internacional
(Evans, 2012, p. 39). Shelton sefiala que el dictar medidas de repa-
racion, ademas de reafirmar la vigencia del sistema de proteccién
de derechos, disuadird la comisién de nuevas violaciones (Bassiouni,
s. f., pp. 415-418).

Tomuschat presenta una opinién disidente en lo que respecta a la
naturaleza consuetudinaria y al alcance del derecho. Argumenta que
no es un derecho absoluto, sino que queda a discrecién de la corte in-
ternacional determinar el alcance (Shelton, 2000, p. 190). Crawford,
en el mismo sentido, menciona que el Estado afectado y, mutatis mu-
tandi, |a victima de las violaciones de derechos humanos no podra de-
finir el contenido de las consecuencias del hecho internacionalmente
ilicito (Tomuschat, 2008a, p. 371). A pesar de este caracter obligato-
rio, Pasqualucci afirma que quedard a discrecién de la Corte IDH es-
tablecer qué medidas seran las adecuadas (Crawford, 2013, p. 555).
Esto se desprende de una lectura literal de los mencionados articulos.

En este caso, quedard en manos de los tribunales internacionales
(de derechos humanos o no) establecer este alcance: serd la corte o
tribunal quien determine qué medidas son adecuadas para reparar
la violacién, asi como su alcance y modalidad de ejecucién. Esto es
tanto asi que serd el érgano jurisdiccional quien evalte el grado de
cumplimiento de las mismas. Si se sigue esta linea argumentativa,
en la practica, la victima solo podria obligar al Estado a que cumpla
con la obligacién contenida en la norma primaria: solo podrd exigirle
que cumpla con la obligacién de respetar y garantizar los derechos
sin discriminacién alguna (articulo 1 (1) de la CADH). Y, esta misma
victima podria hacer una simple mencién de aquellas medidas que
considera adecuadas para reparar su situacion.
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Esto parece concordar con la base normativa de los sistemas de
proteccién de derechos humanos. En el marco del ejercicio de su
competencia contenciosa, los tribunales determinaran aquellas me-
didas de reparacién que consideren adecuadas para el caso concreto.
Si bien es cierto que, en los instrumentos constitutivos, apareceria
como una obligacién del tribunal el ordenar medidas —los tratados
usan verbos en imperativo como “dispondrad” en el caso del articu-
lo 63 de la CADH; o, “deberd ordenar” como en el articulo 27 del
Protocolo de creacién de la Corte ADHP; o, “concederd” en el arti-
culo 41 del CEDH—, el alcance de las mismas queda a discrecién del
6rgano de administracién de justicia.

En el caso del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos (en adelante, SIPDH), que permite un acceso limitado de
las personas a la Corte, frente al silencio de la CADH al respecto, el
articulo 35 del RCorte IDH establece que, para que el caso pueda ser
conocido por el tribunal, la CIDH (legitimada activa) debera presentar
“las pretensiones, incluidas las referidas a reparaciones”. Sin embargo,
las victimas podran hacer una aclaracién sobre este punto en cualquier
momento del proceso antes de que se dicte sentencia. A pesar de esto,
se desprende de |a jurisprudencia que la Corte no estd obligada a aca-
tar las medidas solicitadas por la CIDH o por las victimas.

A modo de ejemplo, en el caso Sudrez Peralta, el Tribunal procedié
“a analizar las pretensiones presentadas por la Comisién y el repre-
sentante, a la luz de los criterios fijados en su jurisprudencia en rela-
cién con la naturaleza y alcance de la obligacién de reparar, con el
objeto de disponer las medidas dirigidas a reparar los dafios ocasio-
nados a las victimas” (Pasqualucci, 1996, p. 6). Los representantes
de la victima solicitaron becas educativas para los tres hijos de la vic-
tima, en el marco de un supuesto dafio al proyecto de vida, asi como
el pago de los estudios universitarios de Melba del Carmen Sudrez. La
Corte declaré como victimas solamente a Melba del Carmen Sudrezy
su madre, no a los hijos de la primera, y, en funcién de esto, decidié
negar el primer pedido. En cuanto al segundo, la Corte consideré
que no existié un nexo causal entre la violacién y la pérdida de es-
tudios, por lo que negé el ordenar cubrir los estudios secundarios
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de la victima (Caso Sudrez Peralta contra Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 2013a, parr. 162).

A pesar de estar frente a una situacién que limita el ejercicio del
derecho a la reparacidn, la actuacién de los tribunales internaciona-
les de derechos humanos no es absolutamente discrecional. En lo
que respecta a la “satisfaccién equitativa” que deberd alcanzarse, la
Corte EDH ha adoptado, hace poco tiempo, medidas como indemni-
zaciones, costas y gastos, restitucion, entre otras. Para Buyse, existen
ciertos criterios que la Corte EDH analizard: primero, si es que el
ordenamiento juridico nacional no prevé un mecanismo adecuado o
solo prevé un remedio parcial; segundo, la peticién de las personas
accionantes; tercero, si, en efecto, hubo una violacién a un derecho
sustantivo protegido en el CEDH; cuarto, que haya habido un dafio
material o inmaterial; quinto, que exista un nexo causal entre el dafio
y la violacién; y, sexto, la necesidad de la medida de reparacién en
funcién, de la naturaleza de la violacién y la simpatia que la victima
genere en el Tribunal (ibid., parrs. 190-194).

En el SIPDH, la Corte IDH establecié que “las reparaciones deben
tener un nexo causal con los hechos del caso, las violaciones decla-
radas, los dafios acreditados, asi como las medidas solicitadas para
reparar los dafios respectivos, ella debe observar dicha concurren-
cia para pronunciarse debidamente y conforme a derecho” (Buyse,
2008, pp. 148-150). Teniendo en cuenta estos pardmetros, la Corte
podra ser lo mds innovadora posible en el momento en que se trate
de dictar medidas adecuadas para la reparacién integral de las victi-
mas, guardando para si la facultad de determinar su alcance.

3.4. Principios relativos a la reparacién en materia de
violaciones de derechos humanos

El derecho internacional relativo a la responsabilidad internacional
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos tiene una serie de
principios especificos a la hora de determinar dicha responsabilidad.
Sin embargo, es preciso sefialar, como se hizo en parrafos anteriores,
que las reglas del DIP general tienden a matizarse en el momento en
que se trata de violaciones a los derechos humanos o violaciones al
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derecho internacional uumanitario. En vista de lo anterior, en este
apartado se analizardn aquellos principios que han sido de desarro-
llados en el marco del DIDH con base en el DIP general. La Corte IDH
ha aplicado los principios del DIP relativos a la reparacién en casos
de violaciones a los derechos humanos (ibid., parr. 163).

Amezcua sefiala que existen cuatro principios fundamentales, es-
pecificos en materia de responsabilidad del Estado por violaciones a
los derechos humanos (Carrillo, 2006, p. 509). Para el autor estos
son: el de reconocimiento de la victima; el de la flexibilizacién de la
valoracién de la prueba y la carga de la misma; la participacién activa
de las victimas; y el de no discriminacién. Tanto el primero como el
segundo estdn enfocados en el destinatario de la proteccién brindada
por el DIDH. El reconocimiento de la victima la convierte en la desti-
nataria de la reparacién frente a la cual el Estado se convierte, de nue-
vo, en un titular de obligaciones (diferentes de aquellas contenidas en
la norma primaria). Es facultad de los tribunales internacionales de-
terminar quiénes seran considerados como victimas en un caso. Esto
lo confirma la Corte ADHP (Amezcua, 2011, pp. 5-8) y su contrapar-
te interamericana en su jurisprudencia (Caso Abdoulaye Nikiema, Ernest
Zongo, Blaise Ilboudo y Burkinabe Human and Peoples’ Rights Movement vs.
Burkina Faso, App. No. 013/2011-Reparaciones, 2015, parrs. 45-55).

La victima serd aquella cuyo derecho ha sido denegado o afectado
por el hecho internacionalmente ilicito del Estado: la persona cuyo
derecho fue violado. El articulo 2 del RCorte IDH sefiala que se enten-
derd por victima a la “persona cuyos derechos han sido violados de
acuerdo con sentencia proferida por la Corte”. La victima sera prin-
cipal beneficiaria de las medidas de reparacién que la Corte ordena-
rd. Sin embargo, no todas las victimas de violaciones a los derechos
humanos estdn vivas al momento en que la Corte conoce el caso, por
lo que las personas beneficiarias de las medidas de reparacién no
necesariamente serdn las victimas de violaciones de derechos huma-
nos de manera directa (Caso Sudrez Peralta contra Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2013a, parrs. 190-194).

Para estos casos, la Corte IDH establecié ciertas reglas basicas
relativas a la sucesién después de la muerte de una persona. En lo
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que respecta a las personas herederas, reconocié que “[e]s una regla
comun en la mayoria de las legislaciones que los sucesores de una
persona son sus hijos” (Pasqualucci, 1996, p. 18) y, en caso de que
no existan hijos o hijas, sus ascendientes seran consideradas como
personas herederas. De igual manera, reconociendo las diversas for-
mas de familia y de las relaciones interpersonales que existen en la
actualidad, la Corte ha previsto la existencia de personas dependien-
tes que podrdn ser destinatarias de medidas de reparacién. Prevé, asi,
tres criterios para determinar si las personas dependientes deberan
recibir parte de la compensacién econémica.

En primer lugar, el pago reclamado debe estar fundado en prestaciones
efectuadas realmente por la victima al reclamante con independencia de
si se trata de una obligacién legal de alimentos. No puede tratarse solo
de aportes esporadicos, sino de pagos hechos regular y efectivamente en
dinero o en especie o en servicios. Lo importante es la efectividad y la re-
gularidad de la misma. En segundo lugar, la relacién entre la victima y el
reclamante debié ser de naturaleza tal que permita suponer con cierto
fundamento que la prestacién habria continuado si no hubiera ocurrido
el homicidio de aquella. Por tltimo, el reclamante debe haber tenido una
necesidad econémica que regularmente era satisfecha con la prestacién
efectuada por la victima. En este orden de cosas, no se trata necesaria-
mente de una persona que se encuentre en la indigencia, sino de alguien
que con la prestacién se beneficiaba de algo que, si no fuera por la acti-
tud de la victima, no habria podido obtener por si sola (Caso Aloeboetoe y
otros contra Surinam. Reparaciones y Costas, 1993, pérr. 62).

El segundo principio, mencionado por Amezcua, estd fundamen-
tado en el proceso de reconocimiento de la persona como sujeto del
DIP mediante la consolidacién del DIDH, sin que este reconocimien-
to implique una igualdad material en relacién con el Estado. Esta
relacién asimétrica parte de la situacién de poder que tiene el Estado
frente a la victima y que, en el plano internacional, implica un trata-
miento diferenciado en materia de administracién de justicia interna-
cional. La flexibilizacién de la valoracién de la prueba busca equipa-
rar las diferencias sustanciales existentes entre el Estado y la persona.

En palabras de la ClJ, en el caso del Canal de Corfii, si bien hace
referencia a un caso de responsabilidad interestatal, puede aplicarse
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a violaciones de derechos humanos conocidas por la Corte IDH. En
este sentido, la ClJ establecid, que “en razén de este control [...] la
victima de una violacién al Derecho Internacional es incapaz de pro-
veer prueba directa de los hechos que generaron dicha responsabi-
lidad” (Caso del Canal del Corfi. Fondo, 1949, p. 18). Esto fue tam-
bién reconocido en los procesos de reparacién de las victimas de la
Segunda Guerra Mundial contenidos en el tratado que establecié
el final de la ocupacién de la nueva Republica Federal de Alemania
(Caso del Canal del Corfii. Fondo, 1949, p. 18). La Corte IDH acepté que
la victima, en muchos casos, no estd en la posibilidad de acceder a
los elementos probatorios necesarios y, en funcién de esto, no podra
presentar toda la prueba necesaria ya que este, en varias circunstan-
cias, se encuentra en manos del Estado responsable (Colonomos &
Armstrong, 2006, p. 392).

De manera adicional, el principio de no discriminacidn es un pilar
fundamental al momento de implementar las medidas de reparacién
ordenadas por los tribunales internacionales. Asi, los Estados debe-
ran hacerlo sin discriminacién alguna. Si no se verifica este principio,
los Estados estarfan incurriendo en una nueva violacién a sus obliga-
ciones internacionales que generarfa su responsabilidad internacio-
nal. Ya en los procesos de reparacién a las victimas del Holocausto se
previé la prohibicién de discriminacién como uno de los pilares fun-
damentales (Caso Garcia Lucero y otras contra Chile. Excepcion Preliminar,
Fondo y Reparaciones, 2013, parr. 183).

Por dltimo, en lo que respecta a la participacién activa de las victi-
mas, Suchkova sefala que esta es esencial en los procesos de determi-
nacién de medidas de reparacién de violaciones a los derechos huma-
nos, asi como en el caso de crimenes internacionales. La importancia
de la participacién de las victimas y sus representantes adquiere im-
portancia sobre todo en la etapa de ejecucién de la sentencia, como
se verd a posteriori. Para la autora, esto asegurard que las medidas de
reparacion sean efectivas y adecuadas, reconociendo las necesidades
especificas de las victimas. El reconocimiento de las necesidades, por
medio de un didlogo continuo, crea un sentimiento de apropiacién
de las medidas otorgadas, haciendo que estas no aparezcan como
completamente extrafias, sino que serfan el resultado de un proceso
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participativo. Esto contribuird a un proceso de sanacién personal en
el que las victimas se reconocen como titulares de un derecho a la
reparaciéon que ha sido ejercido (Colonomos & Armstrong, 2006, p.
392).

De manera adicional a la postura presentada por Amezcua, se pue-
den identificar otros principios aplicables a la reparacién en materia
de derechos humanos que provienen del DIP general. La reparacién,
seglin Beristain, debe respetar los principios de proporcionalidad y
de jerarquia: proporcionalidad entre la medida ordenada/adoptada y
la violacién sufrida; y, la jerarquia entre las diferentes medidas (unas
medidas tendrdn mayor importancia para la(s) victima(s) —se debera
tener en cuenta la subjetividad para dar prioridad a una u otra medi-
da—) (Suchkova, 2011, pp. 2-3). En el articulo 31 del Arsiwa se esta-
blece que la reparaciéon deberd ser proporcional al dafio sin que esta
se convierta en una sancién excesiva al Estado responsable. Esto ha
sido recogido por la Corte IDH en su jurisprudencia, al establecer con
claridad que la reparacidén no es sancionatoria al Estado, sino que bus-
ca resarcir el dafio ocasionado por la violacién (Beristain, 2009, pp.
175-177). Esto se encuentra plasmado en los Principios y Directrices
Bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas
de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones
Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos
y Obtener Reparaciones. El principio 15 establece que

[u]na reparacién adecuada, efectiva y rdpida tiene por finalidad promo-
ver la justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas in-
ternacionales de derechos humanos o las violaciones graves del dere-
cho internacional humanitario. La reparacién ha de ser proporcional a
la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido.

El principio 18 reafirma lo antes dicho:

Conforme al derecho interno y al derecho internacional, y teniendo en
cuenta las circunstancias de cada caso, se deberfa dar a las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos hu-
manos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario, de
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forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las cir-
cunstancias de cada caso, una reparacién plena.

Por dltimo, serd aplicable el principio de causalidad: serd necesa-
rio identificar una relacién de causalidad entre la conducta o situa-
cién y la afectacién al derecho, requiriéndose como minimo la exis-
tencia de una causa eficiente y suficiente entre los dos. Para Garcia,
“[I]a existencia de diferentes hipétesis de violacién incide en el alcan-
ce de las reparaciones”, y las caracteristicas y la naturaleza de la viola-
cién determinardn las caracteristicas y la naturaleza de la reparacién
(Amezcua, 2011, p. 7; Caso Veldsquez Rodriguez. Reparaciones y Costas,
1989, p. 38). Este principio exige que la reparacién solo atienda el
dafio directo producido mas no el dafio indirecto: la reparacién solo
procederd en relacién con el dafio causado por el hecho internacio-
nalmente ilicito, dejando de lado la posibilidad de hablar de un lazo
remoto entre el hecho y las consecuencias.

La Corte ADHP considera, ademds, necesario evidenciar el enlace
de causalidad y que esto es requerido por el DIP (Garcia, 1996, pp.
139-141). La Comisién de Derecho Internacional (CDI), en el comen-
tario al articulo 31 del Arsiwa, sefiala, sin embargo, que dicho nexo
de causalidad no es evaluado de la misma manera en todos los casos,
sino que deberan tenerse en cuenta las particularidades de cada uno de
ellos para determinar si existe dicho nexo (Caso Abdoulaye Nikiema, Ernest
Zongo, Blaise llboudo y Burkinabe Human and Peoples’ Rights Movement con-
tra Burkina Faso, App. No. 013/2011-Reparaciones, 2015, parr. 24). Como
se mencioné con anterioridad, la Corte IDH reconoce el principio de
causalidad, estableciendo que “[l]as reparaciones deben tener un nexo
causal con los hechos del caso, las violaciones alegadas, los dafios acre-
ditados, asi como con las medidas solicitadas para reparar los dafios
respectivos” (International Law Commission, 2001, pp. 91-92).

4. Dimensiones de la reparacién

En este apartado se analizan las dimensiones de la reparacién con
base en una clasificacién académica. Ya en la practica, los tribunales
internacionales, incluida la Corte IDH, las han utilizado de manera
conjunta, a fin de alcanzar la reparacién de la(s) victima(s), teniendo
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en cuenta un criterio de integralidad. Como menciona Beristain, la
falta de integralidad de la reparacién harfa que estas medidas apa-
rezcan carentes de sentido y pierdan su eficacia (Caso Ticona Estrada
y otros contra Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas, 2008, parr. 110; Caso
Sudrez Peralta contra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, 2013a, parrs. 190-194).

En el marco del Sistema Universal de Proteccién de Derechos
Humanos (en adelante, SUPDH), la normativa recoge solo algunas
de las dimensiones de la reparacién. Asi, el PIDCP solo hace refe-
rencia a la compensacién en lo referente a la detencién y encarcela-
cién arbitrarias. Esta limitada mencién a las medidas de reparacién
ha sido ampliada mediante la practica del CDH. En la Observacién
General No. 31, reconocié la obligacién del Estado a reparar las vio-
laciones a los derechos humanos y aclaré su alcance sefialando que
esta “puede entrafar la restitucidn, la rehabilitacién y medidas de sa-
tisfacciéon, como apologias publicas, memoriales publicos, garantias
de no repeticién y cambios en las leyes y las practicas pertinentes, asf
como al sometimiento a la justicia de los autores de violaciones de
derechos humanos” (Beristain, 2009, pp. 175-177). Pese a ampliar
su concepcién, el Comité, en la resolucién de las comunicaciones
individuales presentadas, no ha hecho uso de las medidas que él mis-
mo establecié (Observacion General No. 31, La indole de la obligacion juri-
dica general impuesta, 2004, parr. 16).

En el caso de los sistemas regionales de proteccién, la Convencidn
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante, CADHP) no
hace una referencia clara a las medidas en si sino que insta a los
Estados a reparar a las victimas (Evans, 2012, pp. 47-57). El caso
Zongo y otros fue el primero en el que la Corte ADHP definié las medi-
das de reparacién que debian ser implementadas cuando declaré la
violacién del derecho a la vida de un periodista y tres de sus colegas
por parte de Burkina Faso, en 1998. En esta decisién se concedié la
suma solicitada por las victimas por dafnos morales (mds de cuatro-
cientos millones de francos centroafricanos) y se ordené la publica-
cién de la sentencia, asi como la reapertura de las investigaciones de
las muertes (ibid., p. 78).
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En el seno del SEPDH, el mismo CEDH establece que toda per-
sona tiene derecho a un recurso efectivo ante una autoridad nacio-
nal (articulo 13) y esto es complementado por el articulo 41, que
establece que la Corte concederd una “satisfaccién equitativa” si
el derecho interno “solo permite de manera imperfecta reparar las
consecuencias” de la violacién. En su jurisprudencia tradicional, sin
embargo, el uso de las medidas de reparacién que vayan mas alla
de la compensacién es limitado. En la actualidad, existe un mayor
uso de las diferentes modalidades de la reparacién (Caso Abdoulaye
Nikiema, Ernest Zongo, Blaise llboudo y Burkinabe Human and Peoples’ Rights
Movement contra Burkina Faso, App. No. 013/2011-Reparaciones, 2015,
parrs. 62, 100, 107-10).

Frente a esto, la Corte IDH se ha caracterizado por ser innovadora
en cuanto a las medidas que determina en casos de violaciones de
los derechos humanos. Un andlisis comparativo entre la practica de
los diferentes sistemas internacionales de proteccién de los derechos
evidencia un acercamiento diferente a las distintas medidas, sobre
todo debido a las normas que fundan los sistemas. Pero, aun asi, hay
ciertas coincidencias, especialmente en lo que respecta a las modali-
dades de reparacién.

4.1. Obligacién de cesar la violacién de la obligacién
internacional

Una de las obligaciones que se genera al establecerse la responsa-
bilidad del Estado es la de cesar la conducta que viola la obligacién
internacional. La cesacién aparece como una obligacién secundaria
proveniente de la responsabilidad en si que garantiza la seguridad
juridica del ordenamiento juridico internacional. Para Buyse el de-
ber de cesar existe independientemente de la obligacién de reparar
(Schneider, 2015, pp. 71-96). En este mismo sentido lo considera la
CDl en el Arsiwa, al no establecer la cesacién en el articulo en el que
se define la obligacién de reparar. Sin embargo, en este trabajo se
plantea que la cesacién puede constituir una medida de reparacién
adecuada para resarcir una violacién de derechos humanos continua
o en el caso de violaciones generalizadas. Dando fuerza a esta posi-
cién, Schneider reconoce que esta no es una medida de reparacién
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per se, pero las medidas de satisfaccién que menciona incluyen aque-
llas que se podrian calificar como cesacién de la violacién (Buyse,
2008, p. 130).

Teniendo en cuenta que la funcién de cesar la conducta es poner
fin a la violacién, se reafirma la vigencia de la obligacién primaria
(Schneider, 2015, pp. 62-69). Para que la medida de cesacién pro-
ceda, es necesario que se verifiquen dos requisitos: que el hecho in-
ternacionalmente ilicito contindie y que la norma en la que consta la
obligacién principal siga en vigencia (Ferrer, 1998, p. 130). En el pri-
mer caso, por ejemplo, el hecho internacionalmente ilicito continda
cuando una persona sigue desaparecida de manera forzada o en el
momento en que a la persona se le impide el acceso a su propiedad.
No tendrfa sentido ordenar la cesacién de la violacién si es que esta
no continua.

En lo que se refiere a la vigencia de la obligacién principal, el
Comentario al Arsiwa sefiala que un regreso al status quo ante carece-
ria de valor si la obligacién incumplida ya no existe (Tribunal Arbitral,
1990, parr. 114). En el caso de las violaciones a los derechos huma-
nos, no existe el problema de la caducidad de la norma primaria, ya
que las obligaciones relativas a derechos humanos no dejan de estar
en vigencia por la violacién de las mismas y los principales instrumen-
tos en la materia no tienen un tiempo de vigencia que podria afectar
la vigencia de la obligacién primaria. En vista de esto, el tinico de los
requisitos que se deberd verificar, a fin de aplicar la cesacién de la
violacién, es que esta continte.’

En el contexto del SIPDH, el articulo 63 (1) de la CADH, refe-
rente a la obligacién de reparar y a la facultad de la Corte IDH de
dictar medidas de reparacidn, se establece que “[c]uando [esta] de-
cida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, [...] dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados”. La misma CADH reconoce la
posibilidad de estar frente a violaciones de derechos humanos de ca-
rdcter continuo en cuyo caso, su cesacion serd la medida idénea (mas

9 Sobre este punto revisar la seccién relativa al elemento material del hecho internacional-
mente ilicito.



Las violaciones a los derechos humanos como hechos... 83

no la unica) para resarcir el dano causado. Si bien es cierto que el
texto del mencionado articulo hace referencia exclusiva a la libertad
personal como aquel derecho que se ha visto conculcado, se podria
afirmar que puede extenderse a otros derechos cuando su violacién
sea de caracter continuo.

4.2. Seguridades y garantias de no repeticién

En los casos en los que haya indicios de que hechos similares a la
violacién pudieran ocurrir, es necesario que el Estado responsable
otorgue garantias de no repeticién (International Law Commission,
2001, p. 89) siempre y cuando la obligacién principal esté en vigen-
cia. La valoracién de la existencia de dichos indicios quedara en ma-
nos de la corte o tribunal encargado de determinar la responsabili-
dad del Estado, mediante un estudio de cada caso (Schneider, 2015,
p. 69), por lo que no puede haber una regla general que obligue a los
tribunales internacionales a dictar medidas consistentes en garantias
de no repeticién si considera que las circunstancias no las ameritan.

El objetivo de estas seguridades y garantias de no repeticién se
fundamenta en la naturaleza misma de la obligacién: esta orientada
al futuro (Crawford, 2013, pp. 469-479) y no al pasado. Esto expli-
carfa por qué las garantias de no repeticién no son consideradas, por
el Arsiwa, como una medida de reparacién en si, sino como una obli-
gacién que se deriva de la responsabilidad internacional (Schneider,
2015, p. 63; Tigroudja, 2010, pp. 72-73). En el caso de las garantias
de no repeticidn, estas prevén que un hecho similar no vuelva a su-
ceder por lo que, técnicamente, no estariamos frente a una medida
de reparacién. En lo formal, la reparacién busca eliminar todas las
consecuencias del hecho internacionalmente ilicito y, por tanto, no
se podra saber qué medidas serdn las adecuadas para eliminar dichas
consecuencias sino después de que el hecho se haya cometido o su
ejecucion haya comenzado.

En la jurisprudencia de la ClJ, se ha ordenado al Estado adoptar
ciertas garantfas de no repeticién en conjunto con medidas de repa-
racion (por ejemplo, en el caso relativo a la aplicacion de la Convencion para
la Prevencion y Sancidn del Genocidio, la Cl) consideré que estas serfan
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adecuadas) (Arsiwa, 2001, sec. 30) El CDH ha establecido que el
Estado tiene la obligacién de asegurarse de que hechos similares
no ocurran en el futuro, como un deber independiente (Caso sobre
la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Genocidio,
Bosnia y Herzegovina contra Serbia y Montenegro, 2007, parr. 471). Pero,
en su Observacién General No. 31, considerd que las garantias de no
repeticion formaban parte del abanico de medidas que se podrian
adoptar como satisfaccién (Caso sobre la Aplicacion de la Convencion para
la Prevencion y Sancion del Genocidio, Bosnia y Herzegovina contra Serbia y
Montenegro, 2007, pérr. 379).

En la jurisprudencia de la Corte IDH se evidencia un enfoque si-
milar ya que han sido dictadas de la mano de las medidas de satis-
faccién (Roger Judge contra Canada (CCPR/C/78/D/829/1998), 2003),
haciendo que la divisién de las mismas se borre de forma paulatina.
En el caso Castillo Pdez, la Corte sefialé el cardcter amplio de la repa-
racién, no limitado a las divisiones académicas, al decir que “[l]a
reparacién es el término genérico que comprende las diferentes for-
mas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad inter-
nacional en que ha incurrido (restitutio in integrum, indemnizacion,
satisfaccién, garantias de no repeticién, entre otras)” (Caso Castillo
Pdez contra Penii. Reparaciones y Costas, 1998, parr. 48)

La pregunta que se debe plantear en este momento es en qué
consisten dichas medidas. Tigroudja afirma que no se puede dar
un catdlogo estricto de cudles serdn aquellas garantias de no repe-
ticién, pero afirma que serdn aquellas que aseguren la efectividad
del DIDH (Tigroudja, 2010, p. 73). Hillebrecht sefiala que pueden
incluir el eliminar o aprobar una legislacién, o cambiar practicas ad-
ministrativas, con el objetivo de mejorar el nivel de la proteccién de
los derechos humanos (Caso Castillo Pdez contra Peri. Reparaciones y
Costas, 1998, parr. 48). La practica de los tribunales internaciona-
les muestra que estas medidas involucran algo mds que una simple
declaracién verbal. La Corte IDH ha ordenado que se lleven a cabo
actos de disculpas publicas y reconocimiento de responsabilidad
por violaciones a los derechos humanos. Sin embargo, estas decla-
raciones verbales no son suficientes para resarcir el dafio, por lo que
la Corte ha ordenado medidas positivas adicionales consideradas
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como garantias de no repeticién (Tigroudja, 2010, pp. 74, 79). Esta
posicion la adopté la propia CDI, en el comentario al articulo 30 del
Arsiwa, al separar las “seguridades” (de caracter verbal) y las “garan-
tias” que implican una actuacién por parte del Estado responsable.

Asfi, estas ultimas consistirfan en todas aquellas medidas preven-
tivas adoptadas por el Estado y disefiadas para prevenir la repeti-
cién de la violacién; implicarian, pues, una actuacién positiva por
parte del Estado enfocada al futuro y no al pasado. La Corte IDH,
en el caso Acosta Calderdn, las menciona como aquellas “medidas de
caracter positivo que el Estado debe adoptar para asegurar que no
se repitan hechos lesivos como los ocurridos en el presente caso”
(Hillebrecht, 2014, pp. 1101-1102). Esto lo ha repetido en varios
casos en los cuales se determind la responsabilidad del Estado (Caso
Tibi contra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
2004, parr. 261; Caso Zambrano Vélez y otros. Fondo, reparaciones y cos-
tas, 2007, parr. 150) considerandolas en algunos como medidas de
reparacion (Caso Acosta Calderon contra Ecuador. Fondo, reparaciones y
costas, 2005, parr. 147).

En el paradigma tradicional del DIP en el que los sujetos son pu-
ramente estatales, el beneficiario de estas garantias de no repeticién
es el Estado afectado. En el caso de violaciones a los derechos huma-
nos, surge una duda. La victima de la violacién es la destinataria de
la mayorfa de las medidas de reparacién ordenadas por los tribuna-
les de derechos humanos. Sin embargo, en el caso de las garantias
de no repeticion, quien se beneficiard de las mismas es un espectro
mucho mds amplio: la adopcién de politicas o programas concretos
para evitar violaciones a los derechos humanos beneficia a toda la
sociedad, incluida la victima. Sobre este punto se volverd al tratar
las medidas de satisfaccién, ya que la Corte IDH, como ya se indicd,
ordena estos dos tipos de medidas de manera conjunta.
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4.3. La restitutio in integrum y su factibilidad en la reparacién de
las violaciones a los derechos humanos

La medida principal de reparacién, recogida por la doctrina y el
Arsiwa, es la restitucidén integral. Para Buyse, existen tres criterios que
justifican su argumento de que la restitucién es la medida de repara-
cién mds adecuada y, por ende, aquella que debe ser ordenada por
los tribunales internacionales. Primero, considera que es aquella que
mds se acerca al objetivo de la reparacion, i.e. borrar todas las con-
secuencias del hecho internacionalmente ilicito; segundo, ayuda a
eliminar la concepcién de que el derecho es una mercancia avaluada
siempre en términos econdmicos; Y, tercero, se convierte en un incen-
tivo dirigido a las autoridades para cambiar politicas atentatorias a
los derechos (Caso 19 Comerciantes contra Colombia. Fondo, Reparaciones
y Costas, 2004, parr. 222; Caso Ricardo Canese contra Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas, 2004, parr. 195; Caso Tibi contra Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2004, parr. 251-
264; Caso Masacre Plan de Sdnchez contra Guatemala. Reparaciones, 2004,
parr. 54; Caso Chaparro Alvarez y Lapo liiiguez contra Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2007, parrs. 254-274).

La restitucion ha sido recogida por la jurisprudencia de la ClJ. En
su Opinién Consultiva relativa a las Consecuencias juridicas de la cons-
truccion de un muro en el territorio palestino ocupado, sefialé que Israel
debfa restituir las tierras, los huertos, los olivares y otra propiedad
movil que fue confiscada en el contexto de la construccién del muro
(Consecuencias legales de la construccion de un muro en los territorios palesti-
nos ocupados, Opinion Consultiva, 2004, parr. 152). El mismo tribunal,
en el caso del Templo de Preah Vihear, dicté que Tailandia debia devolver
a Cambodia una serie de artefactos religiosos que habfan sido toma-
dos del templo (Buyse, 2008, p. 133).

De igual manera, la Corte IDH ha sefialado que “[l]a reparacién
del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacién internacio-
nal requiere, siempre que sea posible, la plena restitucién (restitutio
in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacién
anterior” (Consecuencias legales de la construccion de un muro en los terri-
torios palestinos ocupados, Opinion Consultiva, 2004, parr. 152). Cuando
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hace referencia a la “situacién anterior”, es aquella que efectivamente
existia antes de que ocurra el hecho internacionalmente ilicito. En
cuanto a las modalidades que ha adoptado la restitucién, se pue-
de encontrar “la restitucién de propiedad confiscada, hasta formas
como la [...] derogacién de medidas legislativas, o atn la anulacién
o no ejecucién de un fallo dictado por algin tribunal nacional en
contradiccién con una obligacién internacional” (Caso del Templo de
Preah Vihear, Cambodia contra Tailandia, 1962, p. 37).

Algunas de las medidas previstas por la Corte IDH incluyen la libe-
racién de la persona que ha sido detenida de manera arbitraria (Caso
Acosta Calderdn contra Ecuador. Fondo, reparaciones y costas, 2005, pérr. 148)
o el limpiar los antecedentes penales de una persona de los registros pu-
blicos (Gémez, 2000, p. 171). En cuanto al alcance de la obligacién de
restitucion, la Corte IDH, en el caso Veldsquez Rodriguez, determiné que,

[l]a reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacién
internacional consiste en la plena restitucién (restitutio in integrum), lo
que incluye el restablecimiento de la situacién anteriory la reparacién de
las consecuencias que la infraccién produjo y el pago de una indemniza-
cién como compensacién por los dafios patrimoniales y extrapatrimo-
niales incluyendo el dafio moral (Caso Loayza Tamayo contra Perii. Reparacio-
nes y costas, 1998, parrs. 155-158).

Esta interpretacion es demasiado amplia e incluye las otras moda-
lidades de reparacién en lo que ahora conocemos como restitucion.
En casos posteriores, la Corte corrigié esta postura. Por ejemplo, en
el caso Mejia Idrovo separé las diferentes medidas y establecié que la
restitucion es una medida auténoma. En sus palabras,

[l]a reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacién
internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucién (res-
titutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacién an-
terior. De no ser esto factible, como ocurre en la mayoria de los casos,
entre ellos este, el tribunal internacional determinard medidas para ga-
rantizar los derechos conculcados, reparar las consecuencias que las in-
fracciones produjeron y establecer una indemnizacién que compense los
dafios ocasionados (Caso Castillo Petruzzi y otros contra Peri. Fondo, Repara-

ciones y Costas, 1999).
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A pesar de que podria convertirse en la medida adecuada para
reparar una violacién de derechos humanos, esta no es de caracter
absoluto, sino que solo procederd si “[n]o [es] materialmente impo-
sible; y, [n]o [entrafia] una carga totalmente desproporcionada con
relacién al beneficio que derivaria de la restitucién en vez de la indem-
nizacién” (Caso Veldsquez Rodriguez. Reparaciones y Costas, 1989, p. 26).

En cuanto al primer requisito antes mencionado, existen casos en
los cuales la restitucion in integrum es imposible materialmente ha-
blando, asi como otros en los que la aplicacién de dicha medida
generarfa una conclusién ilégica o irracional. Esto lo reafirma Garcia
Ramirez, aduciendo que “la violacién, con resultados materiales o
formales [...] constituye un imborrable dato de la experiencia: ocu-
rrié y dejé cierta huella material o juridica, que no es posible desco-
nocer” (Caso Mejia Idrovo contra Ecuador. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, 2011, parr. 128). Evans confirma este criterio
cuando sefiala que en, “en casos de serias violaciones a los derechos
humanos, es claramente imposible alcanzar la restitutio in integrum,
esto es, el restablecer la situacién que existia antes” (Arsiwa, 2001, p.
35) de la violacién. Avanzando un poco mas, Beristain concuerda al
sefialar que en los casos en los que sea dificil alcanzar la restitutio in
integrum, el deber del Estado es acercarse lo mds posible a ella (Garcia
Ramirez, 1996, p. 142).

Esto ha sido reconocido, asimismo, por la Corte IDH en su juris-
prudencia (Evans, 2012, pp. 29, 44). En el caso Cepeda-Vargas observé
la imposibilidad de ordenar la restitucién a su cargo como medida
de reparacién debido a la muerte del senador Cepeda (Beristain,
2009, p. 174). De igual manera, en el caso Quintana Coello y otros,
la Corte admitié la imposibilidad de dictar una medida de restitu-
cién debido a las circunstancias especificas del caso. Los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador fueron destituidos por
una decisién que “atentd contra las garantias judiciales, la indepen-
dencia judicial, la permanencia en el cargo y la proteccién judicial”
(Caso Aloeboetoe y otros contra Surinam. Reparaciones y Costas, 1993, parr.
49; Caso 19 Comerciantes contra Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas,
2004, parr. 222; Caso Ricardo Canese contra Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas, 2004, parr. 195; Caso Masacre Plan de Sdnchez contra Guatemala.
Reparaciones, 2004, parr. 54).
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Sin embargo, la Corte IDH consideré que, “por las nuevas cir-
cunstancias constitucionales, las dificultades para designarlos en el
mismo cargo o uno de similar categoria, asi como la nueva normativa
frente a la proteccién de la estabilidad formal de los funcionarios
de carrera judicial, el reintegro de los magistrados no seria posible”
(Caso Manuel Cepeda Vargas contra Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 2010, parrs. 239-241). De esta manera,
este Tribunal determiné imposible utilizar la figura de la restitucién
y procedié a ordenar el pago de 60 000 ddlares por concepto de
compensacién por imposibilidad de retornar a sus funciones. En la
misma linea se ubica la jurisprudencia de la ClJ y de su antecesora, la
CPJI. En el caso de la Fdbrica de Chorzow, sefialé que la

[r]estitucién en especie o, si ello no es posible, [el] pago de una suma
equivalente al valor que tendrfa la restitucién en especie; [el] otorgamien-
to, de ser necesario, de una indemnizacién por los dafios sufridos que no
hayan sido reparados por la restitucién en especie o por el pago en efecti-
vo: tales son los principios que deben servir para determinar el monto de
la indemnizacién debida por un hecho contrario al Derecho Internacional
(Fdbrica en Chorzow, Alemania contra Polonia, Fondo, 1928, p. 47).

Una dltima precisién es necesaria en este caso: si se tiene en men-
te que el objetivo de la restitucién es devolver la situacién que exis-
tia cuando los hechos no ocurrian, parece légico, entonces, que los
destinatarios de las medidas de restitucién sean las victimas y sus
herederos (Caso de la Corte Suprema de Justicia, Quintana Coello y otros
contra Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 2013,
parr. 214). Asi, terceras personas no podran ser beneficiarias de este
tipo de medidas. Esta es una diferencia significativa en relacién con
otras medidas de reparacion.

4.4. La compensacién como medida de reparacién

La compensacién y otras medidas de cardcter pecuniario estdn pre-
sentes en la jurisprudencia de los principales tribunales internaciona-
les. Aparece, segtin Carrillo, como la forma mdas comun de reparacién
(Fdbrica en Chorzow, Alemania contra Polonia, Fondo, 1928, p. 47). La ClJ,
en el caso del proyecto Gabnikovo-Nagymaros, recordé la regla de DIP que
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establece que el Estado afectado tiene derecho a obtener una compen-
sacién por parte del Estado responsable (Schneider, 2015, p. 104). A
posteriori, establecié que si la restitucién de las tierras, huertos y otros
bienes era materialmente imposible, Israel deberia compensar a las vic-
timas (Carrillo, 2006, pp. 512-513; Pasqualucci, 1996, p. 26).

Frente a esta obligacién, el Estado no puede aducir su derecho
interno (Caso relativo al proyecto Gabnikovo-Nagymaros, Hungria contra
Eslovaquia, 1997, parr. 152) o incluso la falta de recursos (Consecuencias
legales de la construccion de un muro en los territorios palestinos ocupados,
Opinion Consultiva, 2004, parr. 152) para incumplir con su obligacién
internacional. A pesar de que se presenta como un derecho de la par-
te afectada, este no debe ser considerado como absoluto. En vista de
esto, la adopcién de una medida de compensacién procederd solo si
la restitucién no borré todas aquellas consecuencias de la violacién.
Esta subsidiariedad es recogida por Ferret (Caso Aloeboetoe y otros con-
tra Surinam. Reparaciones y Costas, 1993, parr. 44) Gémez menciona
que esta sera concedida

cuando la restitucién en especie no sea susceptible de ser concedida [...];
o cuando existe de por medio un acuerdo entre las partes [...]; o, asimis-
mo es aplicable [...] en el caso, por demds frecuente, en el que las conse-
cuencias del hecho ilicito no logren ser totalmente resarcibles recurriendo
Gnicamente a la forma de restitucién en especie (De Greiff, 2006, p. 459).

Su alcance esta plasmado en el articulo 36 del Arsiwa: “[la] in-
demnizacién cubrird todo dafio susceptible de evaluacién financiera,
incluido el lucro cesante en la medida en que este sea comprobado”.
Ahi mismo se reconoce la importancia de la presentacién de pruebas
que justifiquen los montos solicitados (Ferrer, 1998, p. 120).

En cuanto a su alcance, la compensacién comprende el dafio ma-
terial (lucro cesante y dafio emergente), el dafio inmaterial (altera-
ciones en las condiciones de existencia de las victimas) y las costas
y gastos procesales. Para Shelton, este monto cubre, entre otros, el

sufrimiento fisico y mental pasado; sufrimiento fisico y mental futuro;
gastos médicos; pérdida de ingresos; pérdida de la capacidad de generar
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ingresos; gastos fuera de presupuesto (como viajes, cuidados médicos);
dafio o pérdida de propiedad; y, discapacidad permanente o desfigura-
cién (Gémez, 2000, p. 172).

En primer lugar, los gastos incidentales son aquellos relacionados
con laviolacién a los derechos humanos pero que no estédn relaciona-
dos de forma directa con los ingresos que deja de percibir la victima.
Esto incluye gastos médicos, desplazamientos (Rojas, 2007, p. 106;
Shelton, 2000, p. 216), gastos funerarios, diligencias en la adminis-
tracion de justicia (Caso Tibi contra Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 2004, parr. 237), entre otros.

En un segundo momento, en lo que respecta a las costas y gastos,
el articulo 63 (1) de la CADH (base normativa para la actividad re-
lativa a la reparacién de la Corte IDH) no hace referencia expresa a
este rubro. Pero, el articulo 42 (6) del RCorte IDH establece que esta
“podréd resolver en una sola sentencia las excepciones preliminares,
el fondo, las reparaciones y las costas del caso”, sin especificar, en
ningin momento, el alcance de este rubro. A pesar de que, en este
instrumento, las costas aparecen separadas de las medidas de repa-
racién, la Corte ha considerado que estan incluidas en este concepto,
de manera indirecta (Caso Tibi contra Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 2004, parr. 237).

Para Leiva, la jurisprudencia confirma que el rubro por costas y
gastos es diferente de la compensacion, pero estd incluida como me-
dida de reparacion. Esto se evidenciaria en el “tratamiento auténomo
respecto de las [...] indemnizaciones en las resoluciones de fondo” del
Tribunal (ibid., parr. 234; Caso Trujillo Oroza contra Bolivia. Reparaciones
y Costas, 2000, parr. 75; Caso 19 Comerciantes contra Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas, 2004, parr. 236). A pesar de esta diferenciacién,
en la argumentacién del Tribunal, estos se ven incluidos en los rubros
de valoracién econémica de la reparacién.

El motivo de otorgar un monto por concepto de costas y gastos
es la existencia de una relacién de causalidad entre el desembolso
de los mismos por parte de la victima y la violacién a sus derechos.
En otras palabras, la victima no hubiese incurrido en estos si no se
hubiese producido una violacién a los derechos humanos. La Corte
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IDH, en el caso Garcia Ibarra y otros, y en el caso Fleury y otros (Caso Garrido

y Baigorria contra Argentina. Reparaciones y Costas, 1998, parr. 79; Caso
Abrill Alosilla y otros contra Perii. Fondo, Reparaciones y Costas, 2011, parr.
133; Leiva-Poveda, 2016, p. 213) senald que

las costas y los gastos hacen parte del concepto de reparacién, toda vez
que la actividad desplegada por las victimas con el fin de obtener justi-
cia, tanto a nivel nacional como internacional, implica erogaciones que
deben ser compensadas cuando la responsabilidad internacional del Es-
tado es declarada mediante una sentencia condenatoria (Leiva-Poveda,

2016, p. 215).

Las costas y los gastos incluyen el contratar a un/a abogado/ay el
acceso a los tribunales en si, asi como las erogaciones relacionadas
como gastos de litigio, comunicaciones enviadas y recibidas, sumi-
nistros, entre otros (Caso Fleury y otros contra Haitf. Fondo y Reparaciones,
2011, parr. 150). Ese acceso a la justicia que menciona la Corte in-
cluye las instancias nacionales como las internacionales (Caso Garcia
Ibarra y otros contra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, 2015, p. 215). Para Leiva, este alcance se justifica al considerar
“que el trdmite supraestatal es una consecuencia de la imposibilidad
de encontrar una solucién en la jurisdiccién interna” (Caso Masacres
de Rio Negro contra Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, 2012, pérr. 317). En el caso del Caracazo, la Corte determind,
en la misma linea, que

[l]as costas y gastos deben entenderse comprendidos dentro del con-
cepto de reparacién consagrado en el articulo 63.1 de la Convencién
Americana, puesto que la actividad desplegada por la o las victimas, sus
familiares o sus representantes para acceder a la justicia nacional e inter-
nacional implica erogaciones y compromisos de cardcter econémico que
deben ser compensados al dictar sentencia condenatoria (Caso del Cara-
cazo contra Venezuela. Reparaciones y Costas, 2002, parr. 130).

En materia de derechos humanos, el titular de la obligacién de
compensar es el Estado responsable, mientras que el titular del de-
recho serd la victima directa (la persona cuyo derecho fue violado)
o indirecta de la violacién. En cuanto a las personas beneficiarias, la
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Corte IDH ha determinado que solo se otorgardn costas y gastos a
favor de las victimas, siendo imposible que el Estado sea beneficiario
de este rubro. En los casos en los que el Estado no es responsable, la
Corte no ha sefialado que se deban cubrir las costas y gastos incu-
rridos por este. Por ejemplo, en el caso Palma Mendoza, la Corte fallé
que el Ecuador no era responsable por las violaciones a los derechos
humanos alegadas, por lo que no ordend el pago de costas y gastos
(Leiva, 2016, p. 216). En el caso Castillo Gonzdlez, el Tribunal estable-
cié, en el cuarto punto resolutivo, que, “[a]l no haberse establecido
la responsabilidad internacional del Estado, no procede pronunciar-
se sobre reparaciones, costas y gastos” (Caso Castillo Gonzdlez y otros
contra Venezuela. Fondo, 2012). De igual manera, la Corte no otorgara
este rubro a favor de la CIDH, al ser esta uno de los érganos de pro-
teccion de los derechos humanos previsto en el marco de la OEA. En
el caso Aloeboetoe, se establecid:

La Comisién ha preferido, en este proceso, cumplir las funciones que la
Convencién Americana le impone recurriendo a la contratacién de pro-
fesionales en lugar de hacerlo con su personal propio. Esta modalidad
de trabajo de la Comisidn es una cuestién de organizacién interna en la
cual la Corte no debe intervenir. Pero la Comisién no puede exigir el rein-
tegro de los gastos que le exige su modalidad interna de trabajo a través
de la imposicién de costas. El funcionamiento de los érganos del siste-
ma americano de derechos humanos es pagado por los Estados Miem-
bros mediante su cuota anual.

La Corte tampoco podria imponer como costas los gastos de viaje de su
Secretaria adjunta a Suriname, ni el asesoramiento requerido en materia
econémica o actuarial, pues se trata de gastos que el Tribunal debe ha-
cer como 6rgano del sistema para cumplir debidamente con las funcio-
nes que la Convencién Americana le impone (Caso Palma Mendoza y otros
contra Ecuador. Excepcidn Preliminar y Fondo, 2012).

En la préctica, la determinacién de los valores por concepto de
costas y gastos puede generar un problema a los tribunales inter-
nacionales. En vista de esto, la Corte IDH requiere que las partes
justifiquen los gastos y fijard el monto en funcidén de ciertos criterios.
El primero es que el monto no serd proporcional al valor de la indem-
nizacién otorgada (Caso Castillo Gonzdlez y otros contra Venezuela. Fondo,
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2012). De manera adicional, los montos otorgados por este rubro
no deberdn ser excesivos en relacién con los relacionados a lucro ce-
sante y dafio emergente (Carrillo, 2006, pp. 518-519). Asimismo, se
tendran en cuenta “las circunstancias del caso concreto y la natura-
leza de la jurisdiccién internacional de protecciéon de los derechos
humanos. Esta apreciacién puede ser realizada con base en el prin-
cipio de equidad y tomando en cuenta los gastos sefialados por las
partes, siempre que su quantum sea razonable” (Caso Garcia Ibarra y
otros contra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
2015, parr. 216).

La razonabilidad no tiene una definicién clara en la jurisprudencia
de la Corte, sino que deberd analizérsela en cada caso. Lo que si pa-
receria légico es que este monto no puede resultar humillante para el
Estado. Pero, si el Tribunal considera que no se han justificado aque-
llos gastos, decidird en equidad el monto a ser otorgado. A modo de
ejemplo, en el caso Sudrez Peralta y otra, la Corte sefialé que no constaba
el respaldo probatorio para justificar las alegaciones de las peticiona-
riasy, en vista de esto, fallé en equidad otorgando 10 000 ddlares por
concepto de costas y gastos (Carrillo, 2006, pp. 518-519).

Sin embargo, es preciso sefialar que la Corte solo ordenard el pago
por este concepto si las personas peticionarias lo solicitaron (Garcia
Ramirez, 1996, p. 150). En el caso Castillo Pdez, establecié a su anterior
jurisprudencia como uno de los criterios a tener en cuenta cuando las
pruebas no permitan determinar con claridad los montos referidos.
En este sentido, estimé “que la jurisprudencia puede servir de orien-
tacidén para establecer principios en esta materia”, pero reconocié
que “no puede invocarse como criterio univoco a seguir porque cada
caso debe analizarse en sus especificidades” (Caso Sudrez Peralta con-
tra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2013b,
pp. 219-220). De igual manera fallé en el caso del Caracazo (Garcia
Ramirez, 1996, p. 150) y en el caso Garrido y Baraigorria. En este tltimo,
tomé en cuenta también “el aporte de pruebas que tiendan a demos-
trar los hechos expuestos en la demanda, el conocimiento acaba-
do de la jurisprudencia internacional y, en general, todo aquello que
permita evaluar la calidad y pertinencia del trabajo efectuado” (Caso
Castillo Pdez contra Peri. Reparaciones y Costas, 1998, pérr. 83).
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En un tercer momento, similar a las costas y gastos por la posibili-
dad de cuantificarlo de forma objetiva, se encuentra el dafno material:
incluye el lucro cesante y el dafio emergente. Este abarca “la pérdida o
detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con
motivo de los hechos y las consecuencias de cardcter pecuniario que
tengan un nexo causal con los hechos del caso” (Caso del Caracazo con-
tra Venezuela. Reparaciones y Costas, 2002, parr. 99). Garcia menciona
que el “perjuicio estd por el lucro cesante, la reduccién patrimonial
futura, la expectativa cierta que se desvanece, como consecuencia,
asimismo directa, de la violacién cometida” (Caso Garrido y Baigorria
contra Argentina. Reparaciones y Costas, 1998, p. 83). En lo que respecta
al lucro cesante, este rubro cubre los sueldos y beneficios dejados de
percibir por la victima. En ciertas circunstancias, la misma Corte IDH
establece el monto en funcién de las pruebas presentadasy, en otras,
se remite a los Estados para su célculo.

Para el célculo del monto del lucro cesante, el sueldo que la vic-
tima percibia al momento de la violacién se considerard como base
(Caso Garcia Ibarra y otros contra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 2015, p. 194). Sin embargo, la Corte ha tenido
en cuenta, entre otros, la edad de la victima (Garcfa, 1996, p. 145),
su formacién y profesion (Caso de la “Panel Blanca”, Paniagua Morales
y otros contra Guatemala. Reparaciones y Costas, 2001, parr. 94), la es-
peranza de vida en el pais (Carrillo, 2006, p. 516) su ingreso y otras
bonificaciones y beneficios sociales a los que era acreedora la victi-
ma. En el caso Quintana Coello y otros, se presentaron los certificados
de liquidacién de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
de Ecuador como mecanismo de prueba para determinar cudnto
percibia cada uno de ellos al momento de ser separado de su cargo
(Caso de la Corte Suprema de Justicia, Quintana Coello y otros contra Ecuador.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 2013, pp. 247-248).
Y, en caso de que no haya prueba al respecto, se tendrd en cuenta el
sueldo basico del pafs (Caso de la “Panel Blanca”, Paniagua Morales y otros
contra Guatemala. Reparaciones y Costas, 2001, parrs. 67-69).

Por ultimo, cabe sefialar que, en el caso de la compensacién, a
diferencia de las medidas de restitucién, pueden solicitarla y ser bene-
ficiarios de ella las victimas, asi como familiares y, en algunos casos,
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terceros. Pero, en todos ellos, la Corte ha establecido algunos para-
metros para garantizar la integridad de los valores asignados. Primero,
el monto se fijard en ddlares de los Estados Unidos de Norteamérica.
En los casos Godinez Cruz y Veldsquez Rodriguez, la Corte determiné el
pago en lempiras (Caso de la Corte Suprema de Justicia, Quintana Coello
y otros contra Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.,
2013, pp. 247-248), pero esto ha cambiado con el fin de preservar
los montos de una posible devaluacién de la moneda nacional, lo
cual no significa que el pago no pueda efectuarse en una moneda lo-
cal. Segundo, los pagos por concepto de indemnizaciones (asi como
de gastos y costas) estdn exentos del pago de impuestos (Caso de la
“Panel Blanca”, Paniagua Morales y otros contra Guatemala. Reparaciones y
Costas., 2001, parrs. 95, 116).

Tercero, en el caso de que la persona beneficiaria sea menor de
edad, la Corte ha recurrido a la creacién de fideicomisos para ga-
rantizar el monto (Caso Veldsquez Rodriguez. Reparaciones y Costas, 1989;
Caso Godinez Cruz contra Honduras. Reparaciones y Costas, 1989). Cuarto,
el incumplimiento del pago en las fechas previstas, generard intereses
que deberdn ser acreditados al beneficiario (Carrillo, 2006, p. 524).
La misma Corte IDH ha previsto una clausula de proteccién para el
Estado en los casos en los que las personas beneficiarias no puedan
ser encontradas: se depositara el dinero en una cuenta a su nombre
y, si en el plazo de diez anos (Caso Veldsquez Rodriguez. Reparaciones y
Costas, 1989, parr. 58; Caso Sudrez Rosero contra Ecuador. Reparaciones
y Costas, 1999, parr. 107; Pasqualucci, 1996, p. 49) no se lo recla-
ma, ese dinero volverd a las arcas estatales. Quinto, para el célculo
del monto final, ha determinado que se considera que una persona
gastard, en promedio, un 25 % de sus ingresos por lo que el tribunal
lo reducira del monto final por concepto de gastos personales (Caso
Salvador Chiriboga contra Ecuador. Reparaciones y Costas, 2011, parrs. 102-
103; Caso de la Corte Suprema de Justicia, Quintana Coello y otros contra
Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 2013, p. 252).

A pesar de que, a primera vista, el cdlculo de los montos y des-
embolso de los mismos pueden parecer sencillos, la compensacién
es una modalidad que puede generar problemas. Sobre este punto
se volverd a posteriori. Entre los problemas que surgen con respecto a
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la compensacién esta el de la magnitud del monto. Si bien es cierto
que en el SIPDH no se presentan dafios punitivos (Caso Blake con-
tra Guatemala. Reparaciones y Costas, 1999, parrs. 71-72), los montos
pueden llegar a ser altos. Por ejemplo, en el caso Salvador Chiriboga, |a
Corte IDH determiné que, en el proceso de declaratoria de utilidad
publica y posterior expropiacién de un terreno a nombre de Maria
Salvador Chiriboga, se violaron varios derechos de la victima.

En lo que respecta a la reparacién, la Corte determiné que el
Ecuador debia desembolsar 18 705 000 ddlares por concepto de
justa indemnizacién; 9 435 757,80 ddlares por concepto de dafio
material relativo a los intereses generados; 10 000 ddlares por con-
cepto de dafio inmaterial; y 32 799,04 ddlares deberian ser devueltos
por cobro indebido de impuestos prediales (Caso Salvador Chiriboga
contra Ecuador. Reparaciones y Costas, 2011, pérrs. 84, 101, 112, 124).
El total que debia pagar el Estado ascendia a 28 183 556,80 ddlares.
Si bien es cierto que la misma Corte establecid, al igual que en otros
casos (Pasqualucci, 1996, p. 42), un cronograma de pago, el monto
es elevado y afecta de forma directa la disponibilidad de recursos
de las carteras de Estado involucradas. A pesar de la frecuencia con
que se la otorga, la compensacién no siempre logra borrar todas las
consecuencias de la violacién. En vista de esto, los tribunales interna-
cionales hacen uso de la satisfaccién como modalidad de reparacién.

4.5. La satisfaccion como medida de reparacién

La dltima medida de la reparacién que serd analizada es la satisfac-
ciéon. En DIP, debera adoptarse de manera excepcional y secunda-
ria, en relacién con la restitucién y la compensacién (Caso Salvador
Chiriboga contra Ecuador. Reparaciones y Costas, 2011, parrs. 84, 101,
112, 124). Si bien es cierto que la reparacién debera guiarse por las
reglas del DIP (Caso Manuel Cepeda Vargas contra Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2010, parrs. 260-264), la
Corte IDH parece alejarse de esto al considerar que las garantias de no
repeticidn y la satisfaccién son modalidades principales (Tigroudja,
2010, p. 69) en la reparacién de violaciones a los derechos humanos.
Esto parece encontrar justificacion en las complicadas consecuencias
de dichas violaciones. En su primer caso (caso Veldsquez Rodriguez), la
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Corte IDH puso énfasis en la compensacién como medida estrella
de la reparacién. La CIDH solicité que se ordenaran ciertas medidas
adicionales, pero el tribunal sefialé que “[m]edidas de esta clase for-
marian parte de la reparacién de las consecuencias de la situacién
violatoria de los derechos o libertades y no de las indemnizaciones,
al tenor del articulo 63.1 de la Convencién” (Caso Veldsquez Rodriguez.
Reparaciones y Costas, 1989, parr. 31; Caso Albdn Cornejo y otros contra
Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas, 2007, parr. 60; Caso Yvon Neptune
contra Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas, 2008, parr. 37). Sin embar-
go, reconocié que ciertas acciones del Estado podrian ayudar a la
reparacién integral de la violacién a pesar de no ser consideradas
medidas de reparacién en si. En dicho caso, mencioné la obligacién
de investigar y sancionar, asi como el rol de la sentencia en el marco
de la reparacién (Tigroudja, 2010, pp. 69, 70, 72).

Las medidas de satisfaccién revisan aquellos dafios que no pueden
ser valorados econémicamente (Caso Veldsquez Rodriguez. Reparaciones y
Costas, 1989, pérr. 33) es decir, el dafio moral en contra de un Estado
afectado o en contra de la persona, en el momento en que se trata
de una violacién a sus derechos. En lo que respecta a dafios cuya
naturaleza no es pecuniaria, los tribunales internacionales han realiza-
do una valoracién que, en algunos casos, resulta en la asignacién de
un monto monetario. Se incluye en este rubro al dolor, sufrimiento,
angustia, ansiedad, miedo, conmocién, entre otros; elementos cuya
naturaleza es personalisima y son, por lo tanto, dificiles de fijar, por lo
que los tribunales internacionales han recurrido a la equidad en con-
sideracion de las circunstancias de cada caso (Caso Veldsquez Rodriguez.
Reparaciones y Costas, 1989, parr. 36). Para la determinacién del monto
en equidad, la Corte pone énfasis en la gravedad de la violacién, asf
como la actuacién estatal, en funcién de algunas presunciones que
han sido consideradas por el tribunal. Asi, en el caso Aloeboetoe se sefia-
|6 que se presume, en relacién con la victima directa, que

[e]l dafio moral infligido a las victimas, a criterio de |la Corte, resulta evi-
dente pues es propio de la naturaleza humana que toda persona someti-
da a las agresiones y vejdmenes mencionados experimente un sufrimien-
to moral. La Corte estima que no se requieren pruebas para llegar a esta
conclusién (Ferrer, 1998, p. 123).
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Se podra presumir, entonces, que toda persona se vera afectada
por una violacién a sus derechos humanos y, en funcién de esto, sin
necesidad de prueba alguna (més allda de la existencia de la viola-
cién), se admitird que ese dafio sufrido puede merecer una repara-
cién econémica. En relacién con los parientes mds cercanos (hijos,
madre, padre, hermanos, pareja), una presuncién similar procede,
siempre teniendo en consideracién las particularidades del caso. En
relacién con la madre o el padre, la Corte establecié que “se puede
admitir la presuncién de que los padres han sufrido moralmente por
la muerte cruel de sus hijos, pues es propio de la naturaleza huma-
na que toda persona experimente dolor ante el suplicio de su hijo”
(Shelton, 2000, pp. 261-262). Estando frente a estas presunciones,
el mecanismo mds idéneo de determinacién del monto es la equidad,
en funcién de los criterios que la Corte considere como adecuados,
en la valoracién del caso en concreto, en el marco del articulo 63 (1)
de la CADH.

Las modalidades previstas en el articulo 37 del Arsiwa “puede[n]
consistir en un reconocimiento de la violacién, una expresién de pesar,
una disculpa formal o cualquier otra modalidad adecuada”. La Corte
IDH, en el mismo sentido, ha establecido, en repetidas ocasiones, que
el reconocimiento de los hechos constitutivos de violaciones a los dere-
chos humanos y la determinacién de la responsabilidad del Estado en
la sentencia constituye, per se, una forma de reparacion (Caso Aloeboetoe
y otros contra Surinam. Reparaciones y Costas, 1993, parr. 52). En el caso
Acosta Calderdn, a pesar de que existié un reconocimiento de respon-
sabilidad por parte del Estado, la Corte consideré “necesario dictar
una sentencia en la cual se determinen los hechos y los elementos per-
tinentes del fondo del asunto, asi como las correspondientes conse-
cuencias, lo cual constituye una forma de reparacién” (Caso Aloeboetoe
y otros contra Surinam. Reparaciones y Costas, 1993, parr. 76).

Esta medida la reconoce, segtin Shelton, al establecer que el reco-
nocimiento de la responsabilidad saca a la luz la verdad y reivindica
al Estado afectado o a las victimas (Caso Sudrez Rosero contra Ecuador.
Reparaciones y Costas, 1999, parr. 72; Caso Tibi contra Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas., 2004, pérr. 243; Caso Acosta
Calderdn contra Ecuador. Fondo, reparaciones y costas, 2005, parr. 159; Caso
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de la Masacre de La Rochela contra Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.,
2007, parr. 54; Caso Zambrano Vélez y otros. Fondo, reparaciones y costas,
2007, parr. 31; Caso Escué Zapata contra Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas, 2007, parr. 149; Pasqualucci, 1996, p. 36). Sin embargo, esta
afirmacién no debe ser tomada a la ligera. Serd importante que dicha
declaracién de responsabilidad provenga de un tribunal revestido de
legitimidad, a fin de que se garantice la validez de la decisidn, i.e.
competencia, independencia e imparcialidad, principalmente.

Como se menciond en parrafos anteriores, la Corte IDH ha dic-
tado medidas que pueden ser consideradas como garantias de no
repeticién o como medidas de satisfaccidn, sin hacer hincapié en la
naturaleza diferente de cada una. La obligacién de brindar garantfas
de no repeticién estd atada a la norma primaria (el continuar con
el cumplimiento de sus deberes en el marco de la CADH), mientras
que la satisfaccién es de cardcter secundario y nace del ilicito inter-
nacional, i.e. la violacién a los derechos humanos. Pareceria que la
Corte considera que la diferencia es irrelevante, ya que las dos son
consecuencias del hecho internacionalmente ilicito y ambas tienen
como fundamento el articulo 63 (1) de la CADH y, mds precisamen-
te, los articulos 1y 2 de dicho cuerpo normativo. Esto ultimo en vista
de que la obligacién de reparar irfa de la mano con las de respeto
y garantia de los derechos humanos sin discriminacién (Caso Acosta
Calderon contra Ecuador. Fondo, reparaciones y costas, 2005, parr. 31).

En el caso Escué Zapata, la Corte IDH consideré “oportuno determi-
nar las medidas de satisfaccién que buscan reparar el dafno inmate-
rial sufrido por los familiares de la victima y que no tienen naturaleza
pecuniaria, y [disponer] garantias de no repeticién que tienen alcan-
ce o repercusién publica” (Shelton, 2000, p. 201). Esta aparente di-
ferenciacién se volvié borrosa al momento de ordenar las medidas
concretas que debia cumplir el Estado para reparar a las victimas: la
creacién de un fondo comunitario; la investigacion y sancién de las
personas responsables; la implementacién de medidas para garan-
tizar la educacién superior de la hija de la victima; el proveer trata-
mientos psicoldgicos y médicos de los familiares; la creacién de una
catedra; el reconocimiento publico y la publicacién de la sentencia;
entre otros (Tigroudja, 2010, pp. 76-78).
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Es posible tomar como ejemplo para analizar cémo se difumina la
diferencia entre estas dos modalidades, la orden, dictada porla Corte
IDH, de modificacién de la normativa interna (Caso Escué Zapata contra
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, 2007, parr. 159), dejando cierto
margen de apreciacién al Estado (ibid., parrs. 160-179) o la deroga-
cién de normas concretas por ser contrarias a la CADH (Caso Trujillo
Oroza contra Bolivia. Reparaciones y Costas, 2000, parr. 98; Caso de los
“Nifios de la Calle”, Villagrdn Morales y otros contra Guatemala. Reparaciones
y Costas, 2001, parr. 98). El Tribunal ha considerado que esta con-
siste en una garantia de que la violacién cometida al amparo de esa
norma no volverd a ocurrir ademas de constituirse en una medida de
reparacién para las victimas (Caso de los “Nifios de la Calle”, Villagrdn
Morales y otros contra Guatemala. Reparaciones y Costas, 2001, parr. 98;
Schneider, 2015, parr. 109).

La Corte no ordena solo medidas que implican la adecuacién
normativa, sino que llega a dictar providencias que implican una in-
tervencidén directa en el dmbito econdmico y social del Estado res-
ponsable. Las medidas ordenadas como satisfaccién son variadas:
programas de educacién y capacitacién (Caso Barrios Altos contra
Peri. Fondo, 2001, parr. 44; Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2006, parr. 119),
programas de salud (Schneider, 2015, pp. 107-112), el desarrollo sa-
nitario (Caso Albdn Cornejo y otros contra Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas, 2007, parr. 164) y de viviendas (Caso Masacre Plan de Sdnchez
contra Guatemala. Reparaciones, 2004, parr. 105), entre otros. Sin em-
bargo, a pesar de que las victimas y la Comisién Interamericana pue-
den solicitar algunas medidas en particular, queda a discrecién de
la Corte el determinar cudles serdn las adecuadas para reparar a las
victimas en el caso concreto, recordando, como se vio con anteriori-
dad, que requerird la existencia de un nexo causal entre la violacién
y esa frustracién, retardo o menoscabo y que el dafio causado sea
grave o irreparable.

Con respecto a las personas beneficiarias de las medidas de satis-
faccién, la Corte IDH ha admitido que algunas de ellas tendrdn una
“repercusién publica” (ibid., parrs. 109-111). Asi, estas medidas no
solo beneficiaran a la(s) victima(s) que llegaron ante el SIPDH sino
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también a aquellas victimas de violaciones que no pudieron hacerlo.
En este sentido, las medidas de reparacién “individuales” solo favo-
recen a las primeras, pero, aquellas medidas que tienen un ambito
mas amplio, beneficiardn a mas personas (ibid., parr. 105) llegando
incluso a favorecer a la sociedad como un todo.

Aparece, asimismo, que dichas medidas no solo tienen una fun-
cién reparativa y preventiva, sino que cuentan con una de caracter
educativo y otra, en apariencia, de cardcter punitivo. En cuanto a
la primera, senala Tigroudja que el prevenir las violaciones requiere
un conocimiento de la norma que contiene la obligacién principal
(Caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas., 2005, p. 165) y, es por esto que la Corte IDH, en el marco de
la funcién pedagégica o educativa, ordena el llevar a cabo programas
de capacitacién y formacién. El alcance de dichos programas no solo
abarca el contenido de la norma primaria (la CADH) sino que incluye
aquellos estandares internacionales desarrollados por instrumentos
internacionales que no son de cardcter convencional, asi como por su
propia jurisprudencia. En el caso Tibi, la Corte ordend

establecer un programa de formacién y capacitacién para el personal ju-
dicial, del ministerio publico, policial y penitenciario, incluyendo al per-
sonal médico, psiquidtrico y psicolégico, sobre los principios y normas de
proteccién de los derechos humanos, relacionados con la detencién de
personas, sus derechos y garantfas judiciales, el trato que deben recibir,
sus condiciones de detencidn, tratamiento y control médico, el derecho a
contar con un abogado, a recibir visitas, a que los procesados y condena-
dos se alojen en instalaciones diferentes (Pasqualucci, 1996, p. 7).

En otro caso en contra del Ecuador, la Corte establecié que el
Estado debia “llevar a cabo, en un plazo razonable, una amplia di-
fusién de los derechos de los pacientes, utilizando los medios de
comunicacién adecuados y aplicando la legislacién existente en el
Ecuador y los estandares internacionales” (Tigroudja, 2010, p. 79).
Surge como comentario que, en el marco de la funcién pedagdgica
de las medidas de satisfaccién, la Corte no solo extiende su dmbito
de influencia sino que también transforma en obligatorios (direc-
tos) ciertos estandares internacionales que fueron desarrollados en
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sentencias que no fueron dictadas necesariamente en contra de to-
dos los Estados Partes del Sistema (sobre este punto se volvera en el
tercer capitulo de este trabajo).

Por otro lado, en lo que respecta a la funcién punitiva, la Corte
ha reafirmado, de manera formal, el criterio tradicional de que la
reparacién no debe ir més alla del dafio causado. En el caso Veldsquez
Rodriguez ya mencioné que la figura de los dafios punitivos o las medi-
das ejemplarizantes no son aplicables en el marco del derecho inter-
nacional. En sus palabras, la justa indemnizacién es “compensatoria
y no sancionatoria” (Caso Tibi contra Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas., 2004, parr. 263) y rechaza los rubros “in-
demnizaciones cuyos valores tienen propdsitos ejemplarizantes o di-
suasivos” (Caso Albdn Cornejo y otros contra Ecuador. Fondo, Reparaciones
y Costas, 2007, parr. 162). Sin embargo, en la préctica, ordena me-
didas que pueden constituirse en una sancién ejemplificativa para el
Estado (Caso Veldsquez Rodriguez. Reparaciones y Costas, 1989, parr. 38).

En el caso Gémez Palomino, en su voto razonado, Can¢ado Trindade
sefiala que las “reparaciones con propdsitos ejemplarizantes o di-
suasivos (correspondientes a una responsabilidad agravada) pueden
coadyuvar tanto en la lucha contra la impunidad como en la garantia
de no-repeticién de los hechos lesivos.” Si bien el ex juez presenta su
argumento frente a graves violaciones a los derechos humanos, como
la desaparicién forzada, la Corte ha ordenado medidas similares en
casos que podrian no constituirse como “graves violaciones a los de-
rechos humanos” (en relacién con los derechos violados, contenidos
en regla primaria), sin que haya habido una clara diferenciacién del
porqué de esta ampliacién.

Por ultimo, es preciso tener en cuenta un rubro que la Corte IDH
presentd, por primera vez, en el caso Loayza Tamayo y por el cual ha
otorgado montos a las victimas de violaciones a los derechos huma-
nos: el dafio al proyecto de vida. Siendo diferente del lucro cesante
y el dafio emergente (Caso Veldsquez Rodriguez. Reparaciones y Costas,
1989, parr. 38), esta nocién parte de la idea de que las personas de-
ciden “‘hacer su vida’ en el marco de su ‘proyecto de vida’” y este res-
ponde a una decisién “libre y radical”, reconociendo que esta opcién
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“tiene un prioritario valor existencial” (Tigroudja, 2010, pp. 78-84).
La Corte IDH menciona que,

el denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacién integral de la
persona afectada, considerando su vocacién, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas. El “proyecto de vida” se aso-
cia al concepto de realizacién personal, que a su vez se sustenta en las
opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el
destino que se propone (Caso Loayza Tamayo contra Perii. Reparaciones y cos-
tas, 1998, parr. 147).

En este sentido, el dano al proyecto de vida consistird en cual-
quier frustracién, retardo o menoscabo en relacién con esas expec-
tativas reales de la victima, constituyéndose, asf, en una vulneracién
de su desarrollo personal y una pérdida del sentido de su propia vida
(Fernandez, 2002, p. 681). Se trata, en palabras de Garcia, de una
situacién probable, no meramente posible (Caso Loayza Tamayo con-
tra Perii. Reparaciones y Costas, 1998, pérr. 147-8) en consideracion de
la vocacioén, las habilidades, potencialidades y aspiraciones que po-
drdn ser razonablemente determinadas (Ferndndez, 2002, p. 677).
Este elemento es el que diferenciaria la medida de reparacién por
dano al proyecto de vida otorgada, de la restitucién. La restitucién
corresponde a la situacién que, en efecto, existia al momento en que
ocurrié la violacién a los derechos humanos. En cuanto a la primera,
se hace referencia a una expectativa razonable y accesible (Garcia,
1996, p. 151) en relacién con una situacién que podia haber existido
si la violacién no hubiese ocurrido.

La dificultad de valoracién econémica de este rubro se evidencié
en el caso Loayza Tamayo, en el cual la Corte afirmé que “la evolucién
de la jurisprudencia y la doctrina hasta la fecha no permite traducir
este reconocimiento en términos econémicos, y por ello el Tribunal se
abstiene de cuantificarlo” (Shelton, 2000, pp. 229-230). A posteriori,
en el caso Cantoral Benavides, la Corte consideré que el dafo al pro-
yecto de vida forma parte del dafio inmaterial, junto a los sufrimien-
tos fisicos y psiquicos padecidos por la victima, la desintegracién de
la familia; junto con los sufrimientos padecidos por la madre y los
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hermanos de la victima (Caso Cantoral Benavides contra Perii. Reparaciones
y Costas, 2001, parr. 58). La Corte fallé que este deberfa repararse no
monetariamente sino concediéndole una

beca de estudios superiores o universitarios, con el fin de cubrir los cos-
tos de la carrera profesional que la victima elija —asi como los gastos de
manutencién de esta dltima durante el periodo de tales estudios— en un
centro de reconocida calidad académica escogido de comtin acuerdo
entre la victima y el Estado (Caso Loayza Tamayo contra Perii. Reparaciones y
costas, 1998, parr. 153).

En el caso Gutiérrez Soler, la Corte manifesté que, debido a las tor-
turas recibidas, para Wilson Gutiérrez Soler es imposible

la realizacién de sus expectativas de desarrollo personal y vocacional,
factibles en condiciones normales, y[a que estas] causaron dafios irrepa-
rables a su vida, obligdndolo a truncar sus lazos familiares y trasladarse
al extranjero, en condiciones de soledad, penuria econémica y quebran-
to fisico y psicolégico (Caso Cantoral Benavides contra Peri. Reparaciones y
Costas, 2001, parr. 58).

Citando su jurisprudencia anterior (caso Loayza Tamayo y caso
Cantoral Benavides), decidié no cuantificarlo de manera econémica
y reconocié que se requeriran de medidas de satisfaccién y garan-
tias de no repeticién. Sin embargo, afiade que “ninguna forma de
reparacién podria devolverle o proporcionarle las opciones de reali-
zacion personal de las que se vio injustamente privado” (Caso Cantoral
Benavides contra Perii. Reparaciones y Costas, 2001, parr. 80). A pesar de
estos avances, la jurisprudencia interamericana hace menos referen-
cia al dafio al proyecto de vida y la reparacién debida.






Capitulo 1l






Mecanismo de medicidn de la eficacia de los
tribunales internacionales y su relacién con el
cumplimiento de sus sentencias

LA SOLUCION DE controversias, en un escenario tradicional de relaciones
interestatales, se consolida como un mecanismo de fortalecimiento
de la paz y las relaciones amistosas entre los Estados. En la segun-
da mitad del siglo xx, después del trauma que significé la Segunda
Guerra Mundial, la comunidad internacional se enfrenté a una cre-
ciente creacién de tribunales internacionales en diferentes foros inter-
nacionales (regionales, subregionales o universales). Esta multiplica-
cién respondié a varios factores como la ampliacién del dmbito de
regulacién del DIP;' el fin del bipolarismo propio de la Guerra Fria; el
abandono de las teorfas marxistas-leninistas sobre el DIP; el aumen-
to de los acuerdos regionales de integracién econémica; entre otros
(Caso Gutiérrez Soler contra Colombia, 2005, parr. 88).

Autores como Shany, argumentan que ha habido un cambio en
la balanza de poder internacional al otorgarse mayor peso a la rama
judicial frente a los poderes Legislativo y Ejecutivo en la comunidad
internacional (Caso Gutiérrez Soler contra Colombia, 2005, parr. 89).
Linton y Ebede afirman que se puede hablar de un sistema (de ca-
rdcter jurisdiccional) de solucién de controversias que ha alcanzado
un grado alto de madurez (Alter, 2008, pp. 33-34; Guzman, 2008, p.
173; Jodoin, 2010, p. 1; Linton & Kebede Tiba, 2009, pp. 407-408;
Romano, 1999, pp. 728-736). Este sistema estd en manos de los tri-
bunales o cortes internacionales y el “confiar en [sus] decisiones |...]
para la determinacién de las normas de derecho, ha llegado a ser
una parte importante y habitual en la practica internacional” (Shany,
2016, p. 1).

10 Tal como se revisé en el capitulo anterior, este término hace referencia al creciente nimero
de ramas del derecho que son reguladas por el DIP.
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El proceso de consolidacién de los tribunales internacionales pue-
de argumentarse desde dos entradas. La primera de ellas hace re-
ferencia a una justificacién formal-juridica. Posner y Yoo plantean
que los érganos son cada vez mds fuertes al hacerse mas comdn el
requisito de jurisdiccién obligatoria. Este argumento, en DIDH, no
parece sostenerse ya que, salvo el caso de la Corte EDH,"" para los
otros dos tribunales no existe una jurisdiccién obligatoria, sino que
queda a discrecién de los Estados aceptarla o no. La segunda entrada
es aquella que fundamenta esa consolidacién de los tribunales en la
misma expansién del &mbito de regulacién del DIP y la consecuente
fragmentacién que se refleja en la aparicién de foros cada vez mas
especificos, en cuanto a la materia, que supervisan su cumplimiento
sin que se busque la creacién de un sistema judicial centralizado a
escala internacional (Linton & Kebede Tiba, 2009, p. 411). Este pro-
ceso devendria en la concepcién de las cortes internacionales como
érganos permanentes.

Para efectos de este trabajo, se entenderd por tribunal o corte in-
ternacional aquel érgano de caracter permanente o semipermanente
que estd compuesto por jueces/zas independientes a quienes se les
encarga la solucién de disputas internacionales con base en el DIP,
en funcién de un conjunto de normas de procedimiento estableci-
das con anterioridad, y que emite una decisién obligatoria para las
partes. Para algunos autores, como Guzman, es posible equiparar
los tribunales internacionales con sus contrapartes nacionales. En tal
sentido, serfan aquellos 6rganos a los que se les otorgd de forma ex-
presa la autoridad para determinar la legalidad de una conducta dis-
putada (Sorensen, 2011, p. 178). Sin embargo, esta definicién deja
de lado diferencias sustanciales que existen entre los planos nacional
e internacional.

Tomuschat, por su lado, los define partiendo de sus particulari-
dades, requiriendo cinco elementos de valoracién: que el érgano sea
permanente; que haya sido creado por un acuerdo internacional; que
recurra al DI para resolver los conflictos que le sean presentados; que

11 La Corte EDH, posteriormente a la entrada en vigencia del Protocolo No. 11, se convirtié en
el dnico 6rgano de supervisién del cumplimiento de la CEDH y cuya competencia es de ca-
racter obligatorio para los Estados miembros del Consejo de Europa.
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resuelva mediante un conjunto de reglas previamente establecidas (y
que las partes no pueden modificar); y, que el resultado sea obli-
gatorio para las partes (Alter, 2008, p. 34; Sorensen, 2011, p. 179;
Tomuschat, 2008b; Voeten, 2012, p. 422). Romano afiade dos crite-
rios adicionales: que los/as jueces/zas sean elegidos/as previamente
al conocimiento del caso mediante un proceso independiente; y, que
resuelva disputas en las que, al menos una de las partes intervinien-
tes, sea un Estado (Alter, 2008, p. 45; Guzman, 2008, p. 185). Sobre
el elemento de competencia material, dichos tribunales abordan, en
la actualidad, un sinfin de temas (territoriales, de derechos humanos,
tributarios, entre otros), no solo interpretando el derecho existente,
sino que, en muchos casos, desarrolldndolo mediante su jurispruden-
cia. Y, en funcién de esto, el segundo criterio propuesto por Romano
parece diluirse en un contexto de sujetos atipicos del DIP que adquie-
ren subjetividad internacional y, en muchos casos, acceden a foros
judiciales sin que el Estado intervenga de forma directa.

Frente a un escenario en el cual dichos tribunales, lejos de desapa-
recer, se consolidan, es necesario un estudio critico sobre su actua-
cién a fin de determinar cudles son efectivamente sus resultados y los
beneficios de mantener érganos que, muchas veces, implican altos
costos para la comunidad internacional en general. Las investigacio-
nes sobre los tribunales internacionales se centran en su creacién y
disefio (desde una perspectiva histdrica y procesal) o en su funcio-
namiento y su relacién con otras entidades desde la nocién de in-
dependencia judicial (otros tribunales internacionales que resuelven
controversias en la misma materia o las partes intervinientes) (Alter,
2008, p. 34; Sorensen, 2011, p. 179; Tomuschat, 2008b; Voeten,
2012, p. 422).

El presente capitulo se centra en un estudio de la eficacia de los
tribunales internacionales y su relacién con el cumplimiento de las
sentencias que emiten. Esta eficacia, se argumenta, es el pardmetro
fundamental para medir su actuacién en relacién con los Estados y
sus usuarios/as. Este acercamiento ha sido ya usado por la doctrina
internacional en sus estudios relativos a los tribunales y cortes in-
ternacionales desde las relaciones internacionales. Sin embargo, des-
de el derecho, los analisis pecan de una falencia metodoldgica al no
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definir con claridad lo que se entiende por eficacia y confundiéndola
con otros conceptos (relacionados pero diferentes). Sobre este pro-
blema, identificado por autores como Pellet y Shany (Romano, 1999,
p. 715), se volvera en la primera parte de este capitulo.

Para alcanzar este objetivo, se propone un estudio en dos mo-
mentos. En el primero de ellos, se parte de la descripcién del enfoque
basado en el cumplimiento de los objetivos como propuesta tedrica
para el andlisis de la efectividad de los tribunales internacionales en
materia de derechos humanos. En el segundo, se analiza la variable
dependiente de esta investigacion y los hallazgos preliminares.

1. La eficacia: pardmetro de evaluacién de los tribunales
internacionales

1.1. ¢Qué se entiende por eficacia? Acercamientos tedricos:
estado del arte

En la actualidad, existen dos aristas generales de trabajo desde mar-
cos tedricos que, como se plantea a posteriori, no permiten un estu-
dio global sobre la eficacia de los tribunales internacionales. Por un
lado, un grupo de autores/as, la analiza en relacién con el uso de los
tribunales por parte de los actores autorizados (Estados, individuos,
empresas); por otro lado, otro grupo identifica la eficacia con el cum-
plimiento de las sentencias emitidas por dichos tribunales.

En el primer grupo se encuentran Posner y Yoo, quienes hacen hin-
capié en el uso del tribunal por parte de los Estados y su estructura,
con énfasis en su independencia judicial (presentan una serie de me-
canismos'? para valorar dicha independencia), como ejes centrales
para valorar la eficacia de los tribunales internacionales. Ellos afirman
que los Estados crean estos érganos, ya que responden a los intereses

12 Estos estan enfocados en la duracién del tribunal (serd independiente un tribunal perma-
nente, no ad hoc); en el mecanismo de activacién del mismo; el nimero de Estados Partes; su
jurisdiccién (serd independiente el que tenga una jurisdiccidn ratione materiae, i.e., derecho
internacional de los derechos humanos); el consentimiento del Estado previo a la disputa
como garantia de que sea independiente; y, los mecanismos de seleccién de los/as jueces/
zas (afirmando que la seleccién no debe provenir de los propios Estados Partes para que la
corte sea independiente).
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de los Estados al brindar un andlisis relativamente neutral sobre los
hechos y las normas relevantes. Sin embargo, el fallar a favor de una
de las partes puede implicar un costo para el Estado “perdedor” que,
se argumenta, seguird siendo inferior a los beneficios de contar con
un érgano independiente que solucione posibles controversias. Los
autores concluyen que los tribunales dependientes (controlados por
los Estados) seran aquellos eficaces, ya que serdn més utilizados por
los Estados al entregarles sentencias que responderdn a sus intereses
y que no pondran en riesgo la cooperacién internacional (Jodoin,
2010, pp. 1-2).

En respuesta a lo anterior, Helfer y Slaughter critican esta conclu-
sién aludiendo problemas metodolégicos en la definicién de las va-
riables dependiente e independiente en su estudio. Y, concluyen que
aquellos tribunales internacionales que son independientes (sin con-
trol o con un control limitado de lo Estados) serdn eficaces, admi-
tiendo que este es un concepto “elusivo” que no puede solo medirse
por medio de la independencia del tribunal, como afirman Posnery
Yoo (Pellet, 2009; Shany, 2016).

En relacién con el criterio de uso de los tribunales de derechos
humanos para medir su eficacia, hay que realizar dos precisiones. La
primera de ellas tiene que ver con la personalidad juridica limitada de
la persona a nivel internacional y su relacién con un acceso restringi-
do a dichos érganos. Solo en el sistema europeo de derechos huma-
nos la persona puede acceder de forma directa ante la Corte EDH.
En el sistema africano, la persona podrd acceder de manera directa
a la Corte ADHP solo si el Estado ha aceptado dicha posibilidad en
funcién del articulo 34 (6) del Protocolo Adicional a la CADHP (has-
ta la fecha de presentacién de este trabajo, solamente nueve Estados
habian realizado dicha declaracién). Por su parte, en el sistema in-
teramericano, la persona no puede acudir de forma directa ante la
Corte IDH. Teniendo en cuenta estas limitaciones, el equiparar la efi-
cacia de los tribunales de derechos humanos con el uso que se haga
de ellos por parte de las victimas equivale a presentar una definicién
limitada de eficacia.
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La segunda precision tiene que ver con la exclusién que se hace
de otros factores si se equipara eficacia con uso. Entre estos estdn la
existencia de una multiplicidad de foros de proteccién de derechos
humanos (admitiendo que no todos brindaran resultados con la mis-
ma naturaleza juridica); la falta de conocimiento de los mecanismos
internacionales por parte de los usuarios del sistema; y el requisito
de agotamiento de recursos internos. A una conclusién similar llega
Guzman, al afirmar que las tasas de uso no son un indicador de que
el tribunal sea realmente eficaz, ni del impacto que podria tener sobre
la conducta del Estado ( Posner & Yoo, 2005, pp. 15-18, 21, 26-27).

Helfer y Slaughter, al igual que Pellet (Helfer & Slaughter, 2005),
parecen oscilar entre el primer grupo de autores y un segundo que
asimila el cumplimiento de los tratados o de las sentencias a la efica-
cia del propio tribunal internacional. Estos, al ensayar un concepto
de eficacia, hacen referencia a la capacidad del tribunal a obligar, de
manera directa o indirecta (mediante presiones externas), a que sus
decisiones se cumplan por medio de la modificacién de la conducta
del Estado (Guzmadn, 2008, p. 187). En este punto, parecen plantear
una equivalencia (o, por lo menos, una estrecha relacién) entre lo
que en inglés se denomina compliance (y que en este trabajo se enten-
derd como cumplimiento) y la eficacia del tribunal.

Hay autores como Jacobson y Brown Weiss, asi como Rodriguez,
Baillety Hillebrecht (Pellet, 2009) que, si bien no equiparan eficacia a
cumplimiento de las obligaciones, plantean una relacién tan estrecha
que podria decirse que efectivamente lo hacen (Helfer & Slaughter,
2005, pp. 917-919). En este sentido, para Hillebrecht, el cumpli-
miento de las sentencias (compliance) es fundamental para la legitimi-
dad, la autoridad moraly la eficacia de los tribunales internacionales
(Baillet, 2013; Hillebrecht, 2009). Ella afirma que un tribunal cuyas
sentencias no son cumplidas, no puede ser considerado como legi-
timo vy, a la larga, no serd eficaz. Por otro lado, Jacobson y Brown
Weiss, cuyo estudio plantea la eficacia de los acuerdos internaciona-
les en materia ambiental, casi equiparan eficacia con cumplimiento,
sin presentar una definicién independiente de la primera, definiéndo-
la en relacién con el cumplimiento de las obligaciones plasmadas en
la norma (proveniente de un tratado o una norma consuetudinaria)
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(Jacobson & Brown, 2000; Rodriguez, 1997). Sin embargo, como
se planteard posteriormente, la eficacia del tribunal no puede ser
equiparada con el cumplimiento de las sentencias, aunque este pue-
de ayudar a medir su eficacia. Esta aseveracién es compartida por
Jacoby y Hawkins en su estudio comparativo entre la Corte EDH y su
contraparte interamericana (Hillebrecht, 2009, p. 363), al igual que
Guzman (Jacobson & Brown, 2000, pp. 4-5) (de manera parcial),
Alter (Hawkins & Jacoby, 2010, pp. 39-41) y Shany (Guzman, 2008,
p. 187).

Por su lado, Gonzélez parece inclinarse por un acercamiento si-
milar, pero sefiala un elemento adicional: |a relacién entre el cumpli-
miento de las sentencias internacionales con los objetivos del siste-
ma en el cual estd anclado el tribunal. Si bien hace referencia a esta
relacién, el autor no termina de establecer el nexo causal entre los
dos puntos: para él, eficacia es la medida en la que las instituciones
juegan un rol determinante en la conducta de los actores internacio-
nales (Estados), pero afirma que se la medird en funcién del cumpli-
miento de las medidas ordenadas en las sentencias (Alter, 2008, p.
52). Como se vera a posteriori, la eficacia de un tribunal no puede ser
equiparada al cumplimiento de sus sentencias.

En otras ramas de las ciencias sociales se cuenta con marcos tedri-
cos que permiten medir la eficacia de una organizacién. Sin embargo,
no existe un consenso sobre este punto. Es preciso sefialar que la ma-
yoria de estudios estan enfocados en la eficacia de las organizaciones
(nacionales o internacionales), pero hay muy poco en materia de tri-
bunales internacionales y, aquellos que abordan este tema se carac-
terizan por no definir el marco tedrico y los pardmetros de medicién.
En los parrafos siguientes se plantea una revisién de las principales
teorfas sobre la materia: el acercamiento basado en los objetivos
(goal-based approach); el acercamiento del sistema abierto; y el acerca-
miento enfocado a un sistema de recursos como los mas comunes.
Ademas, existe el modelo orientado en el proceso y el modelo de las
partes interesadas (o constituencies, en inglés) (Shany, 2004, 2016). Si
bien Shany considera que estos dos ultimos consisten en subdivisio-
nes del acercamiento basado en los objetivos,(Shany, 2016, p. 16),
en paginas siguientes se los presenta de manera aislada. En cada uno
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de estos puntos, se aplicard el modelo al caso de los tribunales de
derechos humanos a fin de identificar sus debilidades o fortalezas
para su analisis.

Por un lado, el acercamiento del sistema abierto considera como
eficaz a una organizacién en el momento en que esta acttia de mane-
ra balanceada y sostenible con su entorno (controldndolo, en cierta
medida) (Ashraf & Abd Kadir, 2012; Balduck & Buelens, 2008). En
este modelo, afirma Martz, para que una organizacién sea eficaz de-
bera adquirir y transformar inputs o aportes en productos o servicios
que los grupos de interés consideren valiosos (Martz, 2008, p. 37).
Ya en la aplicacién de este modelo a los tribunales internacionales,
los inputs corresponden a los casos sometidos a su conocimiento; vy,
los productos finales serdn las sentencias que dicho tribunal emite.

Se plantea que este modelo presenta dos deficiencias en el caso
de los tribunales de derechos humanos. La primera de ellas es que un
tribunal eficaz serd aquel que dicte sentencias respondiendo a intere-
ses de las partes intervinientes, sin tener en cuenta su cumplimiento
posterior. El derecho al acceso a la justicia no culmina con la mera
emisién de una sentencia, sino que el proceso judicial culminard con
la ejecucién de la misma (Etzioni, 1960, pp. 261, 273; Shany, 2016,
p. 14). Si solo se tuviese en cuenta la emisién de la sentencia, los
hallazgos no responderian a la realidad de la administracién de jus-
ticia sino que calificarfan como eficaz a un tribunal solamente por el
numero de sentencias emitidas.

Otra falencia del modelo es que no toma en cuenta a los bene-
ficiarios primarios de la organizacién porque, segtin plantea Martz,
no son elementos fundamentales para la valoracién de su eficacia
(Martz, 2008, p. 41). Esto no cuadra en el estudio de los tribunales
internacionales de derechos humanos, ya que es necesario tener en
mente que los beneficiarios primarios son los titulares de derechos.
Sin que el proceso de evaluacién los tenga en cuenta, no es posible
evaluar su eficacia. De igual manera, sera util para el Estado contar
con un sistema que revise cudndo ha cumplido con sus obligaciones
en relacién con las victimas. En vista de lo mencionado, este acer-
camiento podria ser viable para la valoracién de la eficacia de los
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tribunales internacionales interestatales,” mas no para las cortes in-
ternacionales de derechos humanos.

Por otro lado, el acercamiento enfocado en un sistema de re-
cursos, el de mayor aceptacién en la actualidad (Caso Hornsby contra
Grecia. Fondo, 1997; Caso Acevedo Buendia y otros, “Cesantes y Jubilados
de la Contraloria” contra Perii. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, 2009), toma en cuenta la habilidad de conseguir recursos es-
casos y valiosos y la supervivencia de la organizacién como pardme-
tros para medir su eficacia (Martz, 2008, p. 41). Sobre este enfoque,
cabe precisar que, en el caso de los tribunales internacionales (sea
cual sea su competencia ratione materiae), su supervivencia no equi-
vale a eficacia. El punto de partida, afirma Etzioni, no es el objetivo
del tribunal en si sino el proceso de alcanzar un determinado objetivo
por medio de un uso adecuado de los recursos disponibles.

Pero, plantea el autor, muchos recursos son destinados a activi-
dades o funciones que no buscan, necesariamente, la consecucién de
los objetivos de la organizacién (Ashraf & Abd Kadir, 2012, p. 81).
Puede ser el caso de que un tribunal sea eliminado al haber cumpli-
do la tarea encomendada en su instrumento constitutivo, no porque
este sea o haya sido ineficaz/eficaz. Este es el caso de los tribunales
penales internacionales de Ruanda y de la extinta Yugoslavia (Shany,
2016, p. 16). De manera adicional, este acercamiento no toma en
cuenta a actores externos como elemento fundamental para su efica-
ciaya que, en este escenario, la organizacién (el tribunal) existe como
entidad auténoma, independiente de actores externos (Yuchtman &
Seashore, 1967, p. 897).

Al igual que en el modelo anterior, se plantea que existen dos fa-
lencias en su aplicacién al funcionamiento de los tribunales de dere-
chos humanos. En el caso de violaciones a los derechos humanos,
el tomar en cuenta a las victimas en la etapa de fondo, asi como en
la determinacién de las medidas de reparacioén, es esencial. En este
acercamiento no se plantea que se tenga en consideracién a las victi-
mas y sus demandas al momento de valorar la eficacia del tribunal ya

13 Sobre este punto también se plantea una duda en funcién de la critica relacionada al acce-
so a la justicia como mecanismo de resolucién de controversias internacionales.
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que se configuran como actores externos a la organizacién. De forma
adicional, evalta la capacidad de negociacién y de adquisicién de re-
cursos escasos y valiosos por parte de la corte (Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, 2010, 2016).

En la materia objeto de andlisis, estos recursos corresponden a
los casos que son sometidos a conocimiento de los tribunales inter-
nacionales de derechos humanos. El principio de subsidiariedad, pi-
lar fundamental del sistema internacional de proteccién de derechos
humanos, no permite efectivamente medir su capacidad de negociar
y “adquirir” nuevos casos. En el caso de la Corte IDH, la facultad de
remitir casos es exclusiva potestad de la CIDH (sin contar el sistema
de peticiones interestatales) y no existe un proceso de negociacién en
el que la primera obtenga casos de la segunda. Asimismo, el elemen-
to de competencia no tiene sentido en el estudio de los tribunales
de derechos humanos: cada uno en su regién, no tiene con quién
competir en el proceso de “adquisicién de casos” ya que es la tnica
entidad de esta naturaleza.

En tercer lugar, el modelo orientado en el proceso pone énfasis,
como su nombre lo indica, en los procesos internos y en la operacién
de la organizacién. Para Shany, Ashraf y Abd Kadir, la eficacia, en
este escenario, es entendida como un proceso continuo y no como
un estado final (Yuchtman & Seashore, 1967, p. 897). Esta posicién,
a pesar de estar fundamentada en los objetivos de la organizacién,
no se enfoca en su cumplimiento finito, sino en la optimizacién de
un proceso encaminado hacia ese cumplimiento. El modelo orienta-
do en el proceso se basa en tres componentes relacionados entre si:
a) la nocién de optimizacién de los objetivos (no su cumplimiento);
b) una perspectiva de sistema abierto reconociendo que el contexto
limita o previene el cumplimiento pleno de ciertos objetivos; y c) el
énfasis en el comportamiento humano en el contexto de la organiza-
cién (Yuchtman & Seashore, 1967, p. 898).

Una falencia de este acercamiento es que no toma en cuenta fuer-
zas externas que no puedan ser controladas por la organizacién. En
este sentido, en el caso de los tribunales internacionales, las fuer-
zas politicas, fuera de su control, son esenciales para valorar su
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funcionamiento. Sin tener esto presente, los hallazgos mediante la
aplicacién de este modelo no serdn completos. Por otro lado, el mo-
delo basado en las partes interesadas (constituencies) estd fundado en
el interés que personas o grupos tienen en la actuacién de la organi-
zacién (Ashraf & Abd Kadir, 2012, p. 81; Shany, 2016, p. 16).

Una organizacidn serd eficaz en el momento en que pueda satis-
facer las preferencias de sus “partes interesadas”, haciendo lo que
estas personas o grupos desean que haga. Las criticas que se plan-
tean tienen que ver, por un lado, con los medios que se usan para
satisfacer dichas necesidades; y, por otro, con la preferencia que se
dard a ciertas necesidades por sobre otras. No existe un acuerdo al
respecto, pero Martz se aventura a presentar una clasificacién de las
constituencies para valorar qué intereses deberdn prevalecer. Asi, el au-
tor las divide en dos grupos, cada uno de ellos compuesto por perso-
nas/grupos con intereses concretos que deben ser tenidos en cuenta.

Primero, aquellos “miembros” de la organizacién que actiian de
forma legal en su nombre; y, segundo, aquellos actores externos que
se ven afectados por la actuacién de dicha organizacién (Martz,
2008, pp. 42-45). Un elemento que diferencia este acercamiento de
los antes presentados es la importancia del contexto en que la orga-
nizacién se ve anclada, en vista de que los acercamientos anteriores
dejan de lado la influencia del contexto en el funcionamiento del ob-
jeto de estudio.

Retomando lo sefialado por Zammuto, Martz recoge cuatro mo-
delos dentro de este acercamiento. El primero de ellos es el realista,
que reconoce que es incorrecto dar preferencia a los intereses de un
grupo en particular por considerarlo como el tnico correcto. El se-
gundo es la perspectiva de poder: la organizacién deberfa aplacar a
aquellas partes interesadas que podrian amenazar la supervivencia
de la organizacién. El tercero es aquel fundado en la justicia social
segln la cual la eficacia estaria basada en la medida en que las par-
tes interesadas menos favorecidas, en nuestro caso, las victimas de
derechos humanos, se verdn afectadas lo menos posible por las ac-
tuaciones del tribunal.
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Por ultimo, la perspectiva evolutiva propone que la eficacia de la
organizacién se debe valorar como un proceso continuo y no finito.
A pesar de estas consideraciones, este acercamiento valorard como
dltimo criterio la supervivencia de la organizacién poniendo énfasis en
el segundo de los elementos mencionados (Ashraf & Abd Kadir, 2012,
p. 81). Este acercamiento no permite una adecuada valoracién de los
tribunales internacionales de derechos humanos, ya que pondria én-
fasis en los intereses de los Estados (aquellos actores fundamentales
en la existencia del tribunal) por sobre aquellos de las victimas.

1.2. El modelo basado en el cumplimiento de los objetivos

Otro modelo de valoracién de la eficacia de una organizacién, sea
cual sea su naturaleza (Martz, 2008, pp. 45-49), es el acercamiento
basado en los objetivos (goal-based approach). Segin esta propuesta,
se considera como eficaz a una organizacién que cumple con sus ob-
jetivos, siendo estos parte de su disefio y estructura (Martz, 2008, p.
45). Este modelo estd fundamentado en dos presupuestos: el prime-
ro de ellos es que estos objetivos son “especificos, medibles y operati-
vos”;y, el segundo, es que los actores principales de una determinada
organizacién estan comprometidos a cumplirlos (Etzioni, 1960, p.
258). En este caso, se presume la buena fe en la conducta de los acto-
res principales de la organizacién al considerdrsela como una entidad
“racional y deliberativa” (Perrow, 1961, p. 855; Shany, 2016, p. 14).

Es justamente en estas dos premisas que se enfocan las princi-
pales criticas a este modelo. Por un lado, se plantea que la falta de
especificidad en el disefio de los objetivos afecta de forma directa los
criterios de medicién de su cumplimiento. Sin embargo, esta falta de
especificidad es menos real de lo que parece, ya que es posible iden-
tificar los objetivos en varios instrumentos o en la misma practica de
la institucién. Por otro lado, se observa una supuesta falta de impar-
cialidad en el disefio de los objetivos ya que estos evidencian intereses
de los actores principales.(Ashraf & Abd Kadir, 2012, p. 81; Balduck
& Buelens, 2008, p. 4; Martz, 2008, pp. 32-33). En este sentido, para
Etzioni, el problema radica en que los llamados “objetivos institu-
cionales” no son mds que los valores que los observadores y obser-
vadoras proyectan sobre la unidad de andlisis. Continda el autor al
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afirmar que esta supuesta falta de imparcialidad no es insuperable,
y menciona que para identificar los objetivos es preciso tener prue-
bas de que esos son efectivamente los objetivos de la organizacién
(Martz, 2008, pp. 32-33).

Lo anterior se lo logra, entre otros, por medio de la metodolo-
gfa concreta que busca evitar las preferencias de quienes estudian
la organizacién. Segin Shany, para poder medir el cumplimiento de
los objetivos de un tribunal internacional y, por ende, medir su efica-
cia, es necesario un estudio en tres momentos. El primero de ellos es
la identificacién de los objetivos del tribunal estudiado; el segundo
es la definicién de indicadores de medicién, ya sean cualitativos o
cuantitativos; y, el tercero, es el establecimiento de un nexo causal
entre la conducta del Estado y el funcionamiento de un determinado
tribunal. A continuacién se presenta el primer momento de manera
tedrica para, a posteriori, (1.2.2.) aplicarlo al caso de los tribunales
internacionales de derechos humanos.

1.2.1. Identificacién de objetivos propios de los tribunales
internacionales

El primer paso en la metodologia para la medicién del cumplimiento
de objetivos es la identificacién de objetivos de la organizacién cuya
efectividad se medird. En este apartado y el siguiente se definen, en
un primer momento, qué tipo de objetivos existen y la clasificacién
que serd utilizada en el resto del capitulo. En un segundo momento,
se plantean los objetivos propios de érganos jurisdiccionales interna-
cionales, poniendo énfasis en los tribunales de derechos humanos.

Una propuesta tradicional, recogida por Perrow, establece que
existen objetivos oficiales y objetivos operativos. Los primeros es-
tan formalmente establecidos en los instrumentos constitutivos de
la organizacién objeto de andlisis y, por lo tanto, son abstractos y
abiertos (open-ended, en inglés). Contrariamente, los objetivos ope-
rativos son aquellos que reflejan las politicas especificas que la or-
ganizacion, en efecto, prioriza: aquello que la organizacién trata de
alcanzar. Concebidos asi, se convierten en medios para alcanzar los
objetivos oficiales y estan definidos por ciertos grupos en el seno de
la organizacién, respondiendo a imperativos y contextos especificos,
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a diferencia de los primeros. Sefiala Perrow que estos se convierten
en los usos no oficiales que esos grupos dan a la organizacién con el
fin de alcanzar sus propios objetivos (que no siempre coinciden con
los objetivos oficiales de la organizacién). Perrow se enfoca en estos
dos tipos de objetivos; sin embargo, admite la posibilidad de que la
organizacion lleve a cabo ciertas actuaciones con miras a alcanzar
el cumplimiento de ciertos objetivos externos, propios del sistema
en el que estd anclada. En este sentido, afirma el autor, cumple una
funcién “adaptativa, gratificante, integrativa y de mantenimiento de
patrones” que es fundamental para alcanzar los objetivos oficiales
(Perrow, 1961, pp. 855-857).

Frente a esta clasificacién tradicional, Shany propone una dife-
rente enfocada en tres criterios desde la mirada de los proveedores
de mandato (Estados). Esto es en funcién de que, en la mayoria de
tribunales internacionales,' son los Estados los que los crean (for-
mulan mandatos, financian al tribunal y establecen sus objetivos) y
controlan su funcionamiento (supervisan, emiten criterios sobre su
actuacioén e incluso los pueden disolver), lo que hace imposible igno-
rarlos a la hora de valorar la eficacia de dichos tribunales. En cuanto
a los criterios de clasificacion, el autor propone que, segun la fuente,
los objetivos pueden ser externos e internos (Etzioni, 1960, p. 274).
Los primeros son obligatorios al provenir de los mandantes y constan
en los instrumentos constitutivos de la organizacién. Esto ocasiona
que cualquier cambio que se busque deba pasar necesariamente por
una revisién del instrumento, un procedimiento que es en exceso en-
gorroso y lento. Por su parte, los objetivos internos no son obligato-
rios y, debido a que no constan en el instrumento constitutivo de la
organizacién, pueden cambiar con rapidez, respondiendo a necesi-
dades especificas.

Segun la jerarquia relativa al nivel de abstraccién como criterio
de clasificacién, los objetivos pueden representar el fin dltimo de la
organizacién o, por otro lado, ser intermedios o estratégicos para
cumplir el objetivo final de la organizacién. A los fines dltimos se los

14 Cabe hacer una precision sobre los tribunales penales internacionales ad hoc. Si bien es cier-
to que fueron creados por resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU, los Estados
(por intermedio del CS) siguen siendo quienes controlan su funcionamiento.
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alcanzara a largo plazo mientras que los otros seran de cumplimiento
a corto plazo. Por ultimo, seglin su forma de articulacién, los obje-
tivos pueden ser explicitos, implicitos y derivados de la practica de
la organizacién. Los objetivos explicitos constan en los instrumentos
constitutivos de las organizaciones mientras que los otros dos pue-
den identificarse en su practica o en instrumentos derivados de los
primeros. Al constar en los instrumentos constitutivos, estos gozan
de mayor legitimidad, ya que provienen de los mismos Estados.

Tanto la clasificacién presentada por Shany como aquella de
Perrow evidencian algunos problemas que no tienen que ver tanto
con la identificacién de los objetivos en si sino con la interpretacién
que se haga de los mismos. En este sentido, algunos de ellos pueden
estar planteados usando términos tan amplios que es posible alcan-
zar diferentes interpretaciones (incluso contradictorias). Esto afecta,
por un lado, la determinacién de indicadores para su medicidn, ya
que no es claro lo que se busca alcanzar. Por otro, la adopcidén de ob-
jetivos estratégicos u operativos, que permitan alcanzar los objetivos
dltimos, se ve perjudicada al no existir una sola e inequivoca interpre-
tacién. Por ultimo, esto se traduce en problemas practicos como en
lo relativo a la asignaciéon de recursos en el seno de una organizacion,
al no existir una jerarquizacién y, por ende, priorizacién en el cumpli-
miento de los objetivos por no estar bien definido su contenido.

A pesar de la individualidad de cada tribunal internacional, es po-
sible plantear que existen cuatro objetivos genéricos comunes a toda
organizacién de cardcter jurisdiccional internacional, sin importar la
materia que regule. A cada uno de ellos se le otorgard mayor o menor
peso dependiendo de los objetivos especificos del tribunal, lo que
impide hacer un estudio general de los mismos sin tener en cuenta
las particularidades de cada unidad de andlisis. En las péginas si-
guientes, se presenta cada uno de estos objetivos de manera general
para, luego, enfocarse en el caso de los tribunales internacionales de
derechos humanos. Los objetivos genéricos comunes son: el apoyo
a la normativa internacional; la resolucién de disputas juridicas; el
apoyo al régimen al que pertenece un determinado tribunal; y, la le-
gitimacién de la autoridad publica (Shany, 2016, p. 38; Slaughter,
1994, pp. 114-122).
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El primero de ellos esta fundado en la ya mencionada densifica-
cién del sistema normativo internacional. Frente a esta proliferacién
de normas, los actores internacionales crean instituciones encarga-
das de asegurar su cumplimiento. Estas pueden ser de cardcter ju-
dicial (tribunales internacionales) o de cardcter cuasijurisdiccional
(como los érganos creados en virtud de los tratados de derechos
humanos en el seno de la ONU). Sea cual sea su naturaleza, tienen
como objetivo el apoyar el cumplimiento de normas internacionales
a fin de fortalecer, consolidary, a la larga, asegurar el funcionamien-
to del sistema internacional.

Para Guzmdn, mediante el cumplimiento de este objetivo genérico
se podra incluso generar lo que él [lama un “de facto international
common law”, mediante un fortalecimiento de las normas del DIP
que el tribunal supervisa, interpreta y aplica. Cabe hacer una pre-
cisién sobre este tema: en el momento en que se hace referencia a
que uno de los objetivos comunes a los tribunales internacionales es
asegurar el cumplimiento de una norma, no solo se la debe entender
de manera formal, sino poniendo énfasis en la obligacién primaria
subyacente. La eficacia del tribunal, entonces, segin Guzman, tiene
en cuenta su habilidad para garantizar el cumplimiento de la obliga-
cién sustantiva contenida en la obligacién primaria (Shany, 2016,
pp- 18-19). En materia de derechos humanos, como se vio en el pri-
mer capitulo de este trabajo, las obligaciones comunes a los dere-
chos humanos contenidas en la CADH son las de respeto, garantia,
no discriminacién y adecuacién normativa (de forma adicional, se
propuso la inclusién de la obligacién de no reconocimiento de una
situacién violatoria de derechos humanos). En vista de esto, el obje-
tivo de apoyo a la norma internacional se traduciria en un apoyo al
cumplimiento de las obligaciones mencionadas, siguiendo el argu-
mento planteado correctamente por Guzman.

Este objetivo va de la mano con el de apoyo al régimen al que
pertenece un determinado tribunal. Esto parte del hecho de que to-
dos los tribunales internacionales operan en el marco de un régimen
especifico. Asi, por ejemplo, la Corte de Justicia de la Unién Africana
y la Corte ADHP operan en el marco de la Unién Africana; la Corte
Europea de Primera Instancia y la Corte EDH operan en el marco de
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la Unién Europea. Al ser “cortes de un régimen” deben velar por el
cumplimiento de sus objetivos (Shany, 2016, p. 38; Slaughter, 1994,
pp- 114-122). En funcién de esto, en el proceso de medicién de la
eficacia de un tribunal internacional, no solo es necesario hacer refe-
rencia a los objetivos planteados en su instrumento constitutivo, sino
que, de forma adicional, es preciso hacer el enlace con aquellos que
el sistema considera relevantes, para establecer si el tribunal ayuda a
que el sistema cumpla con dichos objetivos.

Otro de los objetivos genéricos, la resolucién de disputas juridi-
cas, se enmarca en dos de los principios fundamentales que rigen
las relaciones internacionales de los Estados: la prohibicién del uso
de la fuerza y la solucién pacifica de controversias. Este “desacuerdo
sobre un punto de derecho o, de hecho, una oposicién de tesis juri-
dicas o de intereses entre dos” (Guzman, 2008, pp. 174, 178, 188)
o mas sujetos de derechos internacional podrd ser resuelto mediante
mecanismos diplomaticos (Guzméan, 2008, p. 174; Jodoin, 2010, p.
7; Shany, 2016, p. 44) o judiciales (actuacién de un tribunal interna-
cional mediante la determinacién del derecho aplicable).

En el caso de la determinacidn de la responsabilidad internacional
del Estado por parte de tribunales de derechos humanos, la situacién
ya no es concebida en los términos tradicionales de “disputa” o “con-
flicto”, ya que la relacién entre las partes intervinientes es de caracter
asimétrico. Esto se verificaria, por ejemplo, en el régimen probatorio
ante la Corte IDH (Caso del asunto relativo a las concesiones Mavrommatis
en Palestina, 1925, pp. 11-12; Guzman, 2008, p. 174; Novak Talavera
& Garcia-Corrochano, 2005, p. 15; Slaughter, 1994, pp. 114-122).
Para Shany, las peticiones individuales y la resolucién de casos son
mecanismos de soporte del objetivo de apoyo a la vigencia de la nor-
mativa internacional, convirtiendo a la solucién de controversias en
un objetivo intermedio (Novak Talavera & Garcia-Corrochano, 2005,
pp. 99-109). Esto parece alinearse con la posicién de Guzman que
se menciond en pdarrafos anteriores (Caso Veldsquez Rodriguez contra
Honduras. Fondo, 1988, pp. 135-136; Caso Neira Alegria y otros contra
Perii. Fondo, 1995, pp. 65-66).
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Por dltimo, el cuarto objetivo genérico es legitimar la autoridad
publica que creé un determinado tribunal. Se espera que las cortes
ofrezcan legitimidad a la actuacién de las instituciones sociales y po-
liticas del sistema al que pertenecen (Shany, 2016, pp. 40-42, 107-
109). En este sentido, la actuacién de los érganos judiciales, ya sean
nacionales o internacionales, colaboran con la legitimacién de un
entorno en el cual estdn anclados. Es preciso mencionar que la legiti-
macién del sistema estd estrechamente ligada a la propia legitimidad
del tribunal. Asi, si el érgano no es visto como legitimo, no podra
legitimar la actuacién del resto de instituciones que forman parte del
sistema al cual pertenece. Sobre este punto se volverd mas adelante.

1.2.2. ldentificacién de objetivos propios de los tribunales
internacionales de derechos humanos:
el caso de la Corte IDH

La proteccién de los derechos humanos en la regién tiene su hito en
la aprobacién de la CADH, pero ya a inicios del siglo xx, las reptbli-
cas latinoamericanas manifestaban la importancia del respeto por
los derechos de las personas en diversas cumbres internacionales.'
El panamericanismo, que comienza a finales del siglo XIX, pone en
la discusién diplomadtica el respeto por los derechos humanos.' Es
en Chapultepec (México), en 1945, en el marco de la Conferencia
Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y de la Paz, que
se convirtié en el preludio para la creacién de la OEA. Ademads, en
la Resolucién XL, fue la primera vez que se hablé de la necesidad de
contar con un sistema de protecciéon de derechos humanos basado
en un instrumento convencional en la materia.

15 Para un andlisis pormenorizado del proceso de formacién del SIPDH, es posible revisar:
(Barbosa, 2002, pp. 71-78; Monterisi, 2009, pp. 36-38; Schneider, 2015, pp. 12-16).

16 Por ejemplo, en la | Conferencia Panamericana, celebrada en Washington en 1889, se es-
bozé el principio de igualdad y no discriminacién al reconocer que los extranjeros tienen
los mismos derechos y obligaciones que los nacionales. En la VI Conferencia Panamerica-
na (1928) se adoptd la Convencidn de La Habana sobre Asilo, tema que sera retomado en la VII
Conferencia Panamericana de Montevideo. En Lima, durante la VIII Conferencia Panameri-
cana de 1938, se aprobaron varias resoluciones relativas a derechos humanos especificos y
una declaracién sobre la defensa de los derechos humanos.
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En Petrépolis (Brasil), en 1947, se llevé a cabo la Conferencia
Interamericana para el Mantenimiento de la Paz y Seguridad en
el Continente, durante la cual se firmé el Tratado Interamericano de
Asistencia Reciproca (TIAR). Un afno mas tarde, en 1948, durante la IX
Conferencia Interamericana se creé la OEAy se aprobé la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre (en adelante, DADDH).
En las actas finales de dicha reunién se discutié la posibilidad de la
creacion de un sistema de cardcter jurisdiccional en materia de de-
rechos humanos. De forma adicional, se aprobé el Tratado Americano
de Soluciones Pacificas (el cual reafirma el principio de solucién pacifi-
ca de controversias internacionales), la Carta Internacional Americana
de Garantias Sociales (o Declaraciéon de los Derechos Sociales del
Trabajador) y la Convencidn Interamericana sobre Concesion de los Derechos
Civiles a la Mujer (en la que su Unico articulo relevante establecia que
los Estados Partes se comprometian a “otorgar a la mujer los mismos
derechos civiles de que goza el hombre”).

Si bien la DADDH no fue aprobada como un tratado, en 1954,
en la X Conferencia Interamericana, llevada a cabo en Venezuela, se
aprobd la Resolucién XXXIX sobre la posibilidad de la creacién de una
corte en materia de derechos humanos y la necesidad de contar con
un convenio internacional en materia de derechos humanos que com-
plementaria la DADDH. En el marco de esta preocupacién por la pro-
teccién de la persona en la regién, durante la V Reunién de Consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores (1959) se reafirmé la necesidad
de contar con una convencidn en la materia y, en la Resolucién Ill, se
cred la CIDH (cuyo reglamento fue aprobado en 1960).

Asimismo, se encomendé al Consejo Interamericano de
Jurisconsultos el desarrollar un estudio sobre la relacién entre de-
mocracia y derechos humanos. En 1965, en la Il Conferencia
Interamericana Extraordinaria, llevada a cabo en Brasil, se ampliaron
las atribuciones de la CIDH para poder recibir peticiones individua-
les de supuestas violaciones a los derechos humanos. Y, en 1967,
mediante reforma de la Carta de la OEA, la CIDH se convierte en un
6rgano principal de la OEA y sefiala que una convencién americana
deberia determinar su estructura, competencia y funcionamiento (ar-
ticulo 150 de la Carta de la OEA).
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En 1969, durante la Conferencia Especializada de Derechos
Humanos, se aprobé la CADH que entré en vigencia en 1978. En este
instrumento se concretan mds de treinta afos de constante choque
entre la preocupacién de los Estados por la proteccién y la promo-
cién de los derechos humanos en la regién y su recelo de ceder espa-
cios de su soberania a entidades internacionales. Para Grossman, el
proceso de creacién del SIPDH responde a cuatro necesidades: a) la
primera de ellas corresponde a la nocién de que la positivizacién del
DIDH aumenta la legitimidad mds alld de las fronteras nacionales;
b) en su relacién con la democracia, el SIPDH contribuye a evitar el
deterioro y ayudar al perfeccionamiento de las sociedades democra-
ticas con la intervencién de una comunidad internacional interesada
en la proteccién de los derechos humanos; c) estas normas e institu-
ciones, al surgir del consenso entre Estados, no vulneran el principio
de no intervencién en asuntos internos (Shany, 2016, pp. 44-46).

Durante la primera etapa del sistema de proteccién de derechos
humanos, este estuvo plagado de ambigiiedades. Estas pueden eng-
lobarse en, por un lado, aquellas que hacen referencia a los mecanis-
mos utilizados para la creacién del sistema (los cuales, muchas veces,
fueron llevados a cabo en respuesta a hitos histéricos mundiales y
regionales); y, por otro, aquellas relacionadas con las funciones que
desempefiaban sus érganos. Con la entrada en vigencia de la CADH,
se buscé poner coherencia a este sistema creando un érgano de ca-
rdcter jurisdiccional con competencias establecidas con claridad en
su instrumento constitutivo de cardcter vinculante para las partes.

Una vez analizado el contexto en el cual se creé el SIPDH, antes
de pasar a su andlisis en concreto, cabe recordar que una de las for-
talezas del enfoque basado en el cumplimiento de objetivos es que
su aplicacién responde a las particularidades de cada una de las or-
ganizaciones analizadas. Esto se debe a que la medicidn, si bien se
realiza mediante una metodologia concreta, estard basada en los ob-
jetivos que se identifiquen para cada unidad de andlisis. En esta pri-
mera etapa se propone el estudio de la Corte IDH por medio de una
clasificacién en funcién de la jerarquia relativa al nivel de abstrac-
cién, obteniendo, asi, por un lado, objetivos ultimos o finales y, por
otro, objetivos de apoyo o intermedios (sobre la Corte EDH revisar
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el estudio de Shany y Lovat) (Barbosa, 2002, pp. 71-78; Monterisi,
2009, pp. 36-38; Schneider, 2015, pp. 12-16). Esto permite analizar
no solo desde la mirada de los proveedores de mandato sino también
de la corte misma, asi como de sus usuarios/as. Los objetivos fina-
les permitiran evaluar la posicién de los primeros mientras que los
intermedios recopilan aquellos que la propia Corte IDH se plantea
o aquellos que reflejan los intereses de las personas que utilizan el
sistema de proteccion.

Para identificar los objetivos finales se hara referencia al instru-
mento constitutivo de la Corte IDH. Este tipo de objetivos tienden a
ser abstractos y pueden sugerir varias interpretaciones. Teniendo esto
en cuenta, se hard referencia a documentos oficiales relacionados a
la Corte IDH en los cuales se plasme la intencién de los proveedores
de mandato en relacién con los objetivos identificados. Para los in-
termedios, se estudiara la practica de la Corte, asi como pronuncia-
mientos que esta haya hecho sobre el tema. En este libro se plantea
que la Corte IDH buscara alcanzar los objetivos genéricos antes men-
cionados. El primero de ellos es el apoyo a la normativa en materia
de derechos humanos mediante la interpretacién y aplicacién de la
CADH. Esto estd plasmado en el articulo 62 (3) de su propio instru-
mento constitutivo en los siguientes términos:

[I]a Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacién de las disposiciones de esta Convencién que
le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan recono-
cido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, co-
mo se indica en los incisos anteriores, ora por convencién especial.

Esto, de igual manera esta contemplado en el articulo 1 de la
Corte IDH (aprobado mediante Resolucién No. 448 adoptada por la
Asamblea General de la OEA, en su 9.™ periodo de sesiones en 1979
y reformado en 2009). Dicha disposicion establece que la Corte es
“una institucién judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacién e
interpretacion de la CADH”. De forma adicional, la Corte cumple el
objetivo de apoyo normativo en un sistema de proteccién de derechos
mas amplio que solo el conformado por la CADH. Asi, el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
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(también llamado “Protocolo de San Salvador”) contempla, en su ar-
ticulo 19 (6), que el sistema de peticiones individuales sera activado
para violaciones del derecho a la educacién (articulo 13) y derechos
sindicales (articulo 8).

Esto también sucede con la Convencién Interamericana so-
bre Desaparicién Forzada de Personas, la cual, en su articulo XllI,
contempla la posibilidad de que la Corte IDH conozca casos en
los que se alegue su violacién. En lo que respecta a la Convencién
Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
tra la Mujer (o “Convencién de Belem do Para”), el rol de la Corte en
el apoyo normativo esta presente, no en el ejercicio de su competen-
cia contenciosa, sino en el de su competencia consultiva, conforme
al articulo 11.

En los casos mencionados, los propios Estados, por medio de ins-
trumentos que conforman el régimen de proteccién de derechos adi-
cionales a la CADH, han decidido que el objetivo de la Corte IDH es
el apoyo al respeto de la normativa internacional en materia de dere-
chos humanos. A pesar de la claridad en cuanto a este objetivo, exis-
ten casos en los que la Corte ha excedido su competencia original,
interpretando y aplicando normas cuya supervisién no le correspon-
derfa directamente. Esto sucedié con la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura. En el caso Penal Castro Castro, ra-
tificando su jurisprudencia anterior (Grossman, 1994) la Corte IDH
sefialé que

ejercerd su competencia material para aplicar la Convencién Interame-
ricana para Prevenir y Sancionar la Tortura y determinar la responsabili-
dad del Estado conforme a este tratado, ratificado por el Perti el 28 de
marzo de 1991, que se encontraba en vigencia cuando ocurrieron los he-
chos. Los articulos 1, 6 y 8 de dicho tratado obligan a los Estados Par-
tes a adoptar todas las medidas efectivas para preveniry sancionar todos
los actos de tortura dentro del dmbito de su jurisdiccién (Shany, 2016,
pp. 253-276).

Por otro lado, teniendo en cuenta que esta es una corte anclada a
un régimen, se plantea que, de igual forma, busca afianzarlo y ayudar
a cumplir con sus objetivos. En el marco de la OEA, el respeto por
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los derechos humanos ha estado presente desde su formacién. Ya
en 1945, en la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la
Guerra y de la Paz, en la Resolucién XL, los Estados se pronuncian a
favor de la existencia de un sistema de proteccién de derechos huma-
nos (Caso Tibi contra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, 2004, pérrs. 62, 145, 159; Caso Gutiérrez Soler contra Colombia,
2005, parr. 54).

En 1947, en el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca,
las republicas latinoamericanas reafirmaron, en su Predmbulo, la im-
portancia del respeto de los derechos humanos en el marco del siste-
ma democrdético que se busca en la regiéon. Ademads, en su instrumen-
to constitutivo, la OEA establece que uno de sus objetivos es “lograr
un orden de pazy de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su
colaboracién y defender su soberania, su integridad territorial y su
independencia” (Caso del Penal Miguel Castro Castro contra Peri. Fondo,
Reparaciones y Costas, 2006, parr. 266). Continda en el articulo 3 (I),
afirmando que uno de sus principios es el respeto de “los derechos
fundamentales de la persona humana sin hacer distincién de raza,
nacionalidad, credo o sexo” y que, segtin el articulo 17, el “Estado
respetard los derechos de la persona humana y los principios de la
moral universal”.

En 1959, en la V Reunién de Ministros de Relaciones Exteriores
se aprobd la Declaracién de Santiago, en la que se establece que la
armonia entre los paises latinoamericanos no podrd ser una reali-
dad sin el respeto de la democracia y los derechos humanos como
uno de sus pilares fundamentales (Conferencia Interamericana sobre
Problemas de la Guerra y de la Paz, 1945). Esta importancia se rea-
firma con la aprobacién de la CADH y creacién de la Corte IDH en
la Conferencia Especializada sobre Derechos Humanos celebrada en
Costa Rica, en 1969.

En el Preambulo de la CADH se establece que su aprobacién y
la creacién del régimen de proteccién responden al “propésito de
consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las institucio-
nes democrdticas, un régimen de libertad personal y de justicia so-
cial, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”,
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anclandose en la preocupacién por el respeto y la garantia de los
derechos humanos en el sistema de integracién americano. En este
contexto, la Corte IDH se configura como érgano jurisdiccional en-
cargado de velar por las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos contenidas en la CADH y otros instrumentos en
los cuales se le otorgue competencia. De igual manera, ayudard a
legitimar y apoyar el régimen de integracién en el cual estd anclada.

Por otro lado, con respecto al objetivo de resolucién de controver-
sias, en el caso de los tribunales internacionales de derechos huma-
nos, hay que matizar la definicién de controversias al no estar frente
a una relacién paritaria entre dos entes iguales. En el caso de las
peticiones interestatales, podria efectivamente configurarse una en
el sentido tradicional, frente a lo cual el objetivo de resolucién de
controversias cobrard importancia. Sin embargo, es posible afirmar
que, en las peticiones individuales, existe una discusién sobre puntos
de hecho y derecho que el érgano jurisdiccional deberd solventar.
Asimismo, es posible argumentar que el caracter de controversia esta
presente en el momento en que la misma CADH prevé la posibilidad
de que la Corte IDH se ponga a disponibilidad de las partes (Estado
y CIDH) para llegar a un acuerdo de solucién amistosa, conforme al
articulo 63 del RCorte IDH. En este sentido, la Corte deberd alcan-
zar el objetivo de solucionar las controversias que le son sometidas,
reconociendo las particularidades propias del litigio en materia de
derechos humanos.

En este trabajo se plantea que uno de los objetivos intermedios
para alcanzar el objetivo de apoyo normativo, de apoyo al sistema
y de resolucién de controversias, es la reparacién de las victimas. En
este sentido, si bien el alcanzar el respeto y la garantia de los dere-
chos humanos en la regién es el objetivo final de la Corte IDH, se
lo hace por medio de la reparacién de las victimas de violaciones
a los derechos humanos. Sobre este punto concuerdan Cavallaro y
Brewer (Carta de la OEA, 1967). Esto cobra especial importancia, si
se tiene en cuenta la preponderancia del ejercicio de la competencia
contenciosa de la Corte (frente a las pocas opiniones consultivas que
ha emitido hasta la fecha, en relacién con los casos resueltos). Esta
reparacién es el corolario de la responsabilidad internacional del
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Estado y sus modalidades estardn plasmadas en la sentencia que la
Corte emita. De esta manera, para alcanzar su objetivo final, la Corte
deberd, en un primer momento, lograr la reparacién de las victimas
por medio de la implementacién de las medidas que haya ordenado
en cada caso.

Teniendo en cuenta lo afirmado, esta investigacion se enfocara
en el estudio del cumplimiento de las medidas de reparacién enten-
dido como un objetivo intermedio de la Corte IDH que le permitird
alcanzar su objetivo ultimo de promover el respeto y la garantia de
los derechos humanos en la regién, convirtiéndose en una organiza-
cién eficaz. Para esto, en la seccién siguiente se desarrolla el segundo
momento de la metodologfa planteada por Shany para la medicién
de la eficacia de los tribunales internacionales, partiendo de la defi-
nicién de cumplimiento con base en las diferentes teorfas relativas al
cumplimiento del DIP.

2. La teoria del cumplimiento de las sentencias
internacionales

2.1. ¢Qué entender por cumplimiento?

Ya en 1979, Henkin afirmaba que “casi todas las naciones cumplen
con casi todas sus obligaciones internacionales casi todo el tiem-
po” (V.® Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores,
1959). Esta lectura evidencia que, a pesar de que existié una pro-
liferacién de acuerdos internacionales, esto no ha significado un
cumplimiento total de los mismos. Este punto es especialmente im-
portante en aquellas obligaciones que protegen a la persona en el
ambito internacional. El compromiso con las normas internacionales
en materia de derechos humanos no alcanza un pleno cumplimiento
y, en parte, se debe a que el sistema de proteccién es Estadocéntrico.
Sobre esto, Komanovics reafirma que el principal problema es que la
voluntad del Estado sigue siendo el eje central en el DI (Cavallaro &
Brewer, 2008).

De manera general, los estudios sobre el cumplimiento del DIP es-
tan enraizados en el tema de la legalidad, ya que “el imperio de la ley



134 Maria Helena Carbonell Yanez

estd basado en la idea de que todos deben obedecer la ley.”(Henkin,
1979, p. 47). Pero esto no debe limitarse a la ley entendida de mane-
ra formal, sino que debe ampliarse a los fallos de los érganos que ad-
ministran justicia, como fuente con efecto interpartes. Estos tribuna-
les estdn encargados de mantener la convivencia pacifica mediante la
resolucién de controversias y, como se menciond con anterioridad, el
ejercicio del derecho al acceso a la justicia no culmina con la decisién
que entregaran sino que debe abarcar el cumplimiento de dicho fallo
por parte de los responsables (Komanovics, 2006, pp. 326-327).

El cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado se
entiende como la conformidad entre la conducta del Estado y lo que
la norma espera de este. Sin embargo, esta conformidad puede ser el
resultado de varias cosas, incluso por mera coincidencia. En este sen-
tido, Huneeus propone, contrariamente a lo planteado por Raustiala
y Slaughter,”” asi como por Chayes y Handler Chayes,'® una defini-
cién tripartita del cumplimiento: la existencia de (a) una conducta
estatal que (b) coincide con lo que la norma internacional espera del
Estado y (c) la existencia de un nexo causal entre (a) y (b) (Chayes &
Handler, 1993; Raustiala & Slaughter, 2002, p. 539). De acuerdo con
Huneeus, con base en esta concepcién relacional, a fin de evaluar el
cumplimiento de una medida de reparacién, es preciso llevar a cabo
un proceso en tres etapas: (i) es necesario identificar la medida o
medidas ordenadas para, a posteriori, (ii) valorar el comportamiento
del Estado y (iii) comparar el resultado de (i) con el resultado de (ii)
(Chayes & Handler, 1993).

Estas tres etapas encuentran sus obstaculos en ciertos factores
que parecen influenciar el cumplimiento de las medidas. Asi, por
ejemplo, el primer paso puede ser dificil de cumplir por el propio di-
sefio de las medidas de reparacidn; vy, el segundo puede enfrentarse a
una de falta de acceso o falta de rigurosidad de la informacién sobre
las acciones llevadas a cabo por el Estado. Hillebrecht, de igual for-
ma, se inclina por la necesidad de un nexo causal en su estudio sobre

17 Los autores plantean que no existe un nexo causal entre la conducta del Estado y la
obligacién.

18 Ellos presentan una critica al cumplimiento como hipétesis de trabajo debido a la imposi-
bilidad de medirla de manera efectiva.
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el cumplimiento de las obligaciones provenientes de las sentencias
de la Corte EDH (Huneeus, 2011, pp. 438-443). Jacoby y Hawkins
coinciden al sefialar que

[c]Juando un Estado persiste en un determinado comportamiento por un
tiempo lo suficientemente largo para que una corte internacional falle en
contra de las précticas de ese Estado, y, subsecuentemente, el pais cam-
bia sus practicas, asumimos que la sentencia de la corte ayudé a desen-
cadenar ese cambio en el comportamiento, incluso si otros factores ha-
yan sido importantes (Huneeus, 2015, pp. 443-444).

En una postura similar parecen estar Jacobson y Brown. En su
estudio del cumplimiento de las obligaciones procesales y las sus-
tanciales, evaltan las acciones tomadas por los Estados en respuesta
a la entrada en vigencia de los tratados ambientales. Para los auto-
res, dichas acciones no existirian si el tratado no las impusiera a las
Partes (Hillebrecht, 2009, 2014), confirmando asi la existencia del
nexo causal antes mencionado. En esto coincide Dothan, para quien
las cortes internacionales deben asegurarse de que el Estado cum-
pla con sus sentencias a fin de modificar el comportamiento de este
(Hawkins & Jacoby, 2010, pp. 39-40).

Otros autores, como Langer y Hansbury, no definen con claridad
lo que entenderan por cumplimiento, pero parecen asumir una rela-
cién causal entre la conducta del Estado y la decisién de la Corte IDH
(Jacobson & Brown, 2000). En su estudio sobre la relacién entre el
Poder Judicial y la Corte IDH, Huneeus plantea que el cumplimiento
de un fallo internacional ocurre cuando “un Estado lleva a cabo las
acciones ordenadas por una sentencia en su contra, o se abstiene
de llevar a cabo acciones prohibidas en dicha sentencia”, y precisa
que el cumplimiento también puede ser entendido como implemen-
tacién (Dothan, 2013, p. 458). Por dltimo, en esta investigacién se
entenderd como cumplimiento de una sentencia en el momento en
que “un Estado u otra parte sujeta a la corte lleva a cabo las accio-
nes requeridas por una sentencia de la corte o se abstiene de llevar a
cabo acciones prohibidas por dicha sentencia” (Langer & Hansbury,
2012). En este sentido, la relacién causal debe estar presente, ya que
el comportamiento del Estado se altera en funcién del fallo.
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En cuanto a la medicién de dicho cumplimiento, esta suele ser de
forma dicotémica: la obligacién se cumple o no se cumple. Esto se
verifica, por ejemplo, en el estudio realizado por Hillebrecht sobre la
Corte EDH (Huneeus, 2011, pp. 504-505). Staton y Romero critican
este enfoque al sefialar que no tiene en cuenta otros factores impor-
tantes como el tiempo que le toma al Estado cumplir con las medidas
ordenadas. Los autores, en funcién de esto, si bien siguen fundan-
do su estudio en una visién dicotémica del cumplimiento, afiaden
una variable en su estudio: la resistencia (tiempo que toma el imple-
mentar las medidas de reparacién) (Huneeus, 2015, p. 442). Por su
parte, Jacoby y Hawkins, en un estudio comparativo entre la Corte
IDH y la Corte EDH, proponen que deberia ser un estudio triparti-
to incluyendo al cumplimiento parcial como uno de los mds comu-
nes (Hillebrecht, 2014). Huneeus apoya esta posicién y plantea que
el cumplimiento debe ser visto como un proceso que, si bien tiene
dos extremos (cumple/no cumple), admite respuestas intermedias
(Romero & Staton, 2011, p. 9).

Komanovics, en el caso del CDH de la ONU, plantea una de las
mediciones mds completas al usar cinco niveles: respuesta/accién
satisfactoria, parcialmente satisfactoria, no satisfactoria, no coope-
racién con el Comité, medida contraria a las recomendaciones del
CDH (Hawkins & Jacoby, 2010). De igual manera, Viljoen y Louw, en
su estudio del cumplimiento de las decisiones de la Comisién ADHP,
presentan cinco categorias para el andlisis, partiendo de concebir al
cumplimiento como un “proceso dindmico”: cumplimiento total,
cumplimiento parcial, incumplimiento, cumplimiento situacional vy,
“casos poco claros”.

La primera categoria consiste en el cumplimiento de todas las me-
didas ordenadas o la manifestacién inequivoca de que va a cumplir
y el Estado ha tomado pasos significativos para hacerlo. El incumpli-
miento ocurre en el caso de que el Estado no haya acatado ninguna
de las recomendaciones de la Comisién ADHP. Por su parte, el cum-
plimiento parcial requiere que el Estado haya acatado algunas de
las medidas de reparacién y el proceso de implementacién continde.
En cuanto al cumplimiento situacional, los autores plantean que el
cambio dramdtico de gobierno tiene repercusiones en la voluntad
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politica de acatar con las decisiones de la Comisién. Por tltimo, en
los “casos poco claros”, la informacidn es insuficiente (inexistencia
de archivos, dificultades para encontrar a las victimas o sus represen-
tantes, problemas de comunicacién, no continuidad de los agentes
estatales involucrados en el proceso ante la Comisién) y no es posible
determinar con claridad si se ha cumplido, y hasta qué punto, con las
medidas de reparacién (Huneeus, 2015, p. 444).

El modelo propuesto por Jacoby y Hawkins analiza, en funcién
de lo anterior, cuatro tipos de cumplimiento parcial: decisiones di-
vididas, sustitucién estatal, cumplimiento en cdmara lenta y cumpli-
miento ambiguo frente a la complejidad de la medida. En cuanto al
primer punto, los autores sefialan (y los datos presentados en partes
posteriores de este trabajo lo confirman) que los Estados, en el mo-
delo de la lista de control, cumplen con ciertas medidas pero no con
otras, y esto afecta la valoracién global sobre si el Estado cumple
o no con sus obligaciones internacionales en un paradigma dicoté-
mico. En cuanto a la sustitucién estatal, se plantea que el Estado
remplaza una de las medidas ordenadas por la Corte IDH por otra
de similar naturaleza pero que no corresponde con exactitud a lo
ordenado por la Corte. El cumplimiento en cdmara lenta difiere de la
primera categorfa porque el Estado plantea que acatard en su totali-
dad con una medida especifica pero en un tiempo mayor al previsto.
En cuanto a lo dltimo, el cumplimiento es dificil porque la medida en
sfimplica un comportamiento dificil por parte del Estado, ya sea por-
que excede sus capacidades o porque la medida en si no es clara (lo
que busca la Corte no esta definido de manera precisa en la decision)
(Komanovics, 2006, p. 334).

En las cortes regionales de derechos humanos existen dos regi-
menes de cumplimiento (Viljoen & Louw, 2007, pp. 5-8). En el caso
americano, se configura una sistema de lista de control (checklist) en
el cual la Corte IDH ordena una serie de medidas especificas que de-
berdn ser acatadas por el Estado, y valorard, mediante un informe, el
cumplimiento total, parcial o nulo de cada una de ellas. La medicién
del cumplimiento en el caso de la Corte IDH se hace en funcién de
la medida ordenada y de la informacién que recopila del Estado, de
las victimas y sus representantes y de la CIDH. Contrariamente, en el
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sistema europeo, se establece un régimen de delegacién en el que la
Corte delegard al Estado la valoracién de las medidas adecuadas de
reparacion, y la supervisién estard en manos de un tercero no parte
del proceso, i.e. Consejo de Ministros.

A manera de conclusién, en este trabajo se adoptard una defi-
nicién relacional del cumplimiento de las obligaciones provenientes
de los fallos de los tribunales internacionales. Asf, siguiendo el plan-
teamiento de Neuman, se lo entenderd como la implementacién de
la orden dictada y su valoracién evidenciard un nexo causal entre
esta y la conducta del Estado (Hawkins & Jacoby, 2010, pp. 77-83).
Teniendo en cuenta esto, se plantea usar la clasificacién de la Corte
IDH (cumplimiento total, parcial o incumplimiento) afiadiendo un
componente temporal que estd ausente de la valoracién que la pro-
pia corte hace de la ejecucién de sus medidas."

3. Identificacién de indicadores de medicién del
cumplimiento de las sentencias de los tribunales
internacionales como objetivo intermedio

3.1. Estado del arte de los modelos de analisis del
cumplimiento de las obligaciones internacionales del
Estado®

El segundo momento de aplicacién del modelo de medicién de la
eficacia de los tribunales internacionales requiere definir indicadores
para medir el grado de cumplimiento de los objetivos. El enfoque
de este trabajo es el acatamiento de las sentencias entendido como
un objetivo intermedio o de apoyo para la consecucién de los obje-
tivos finales de dichas cortes. Para su medicién es posible seguir el
planteamiento de Shany, para quien los indicadores pueden ser de

19 Sobre este punto es preciso sefialar que, en esta investigacion, se presumird el respeto de las
garantias procesales en sede internacional, con base en los estandares que la misma Cor-
te ha creado. De igual manera, no se cuestionara el contenido de los derechos desarrollado
por la Corte IDH en su jurisprudencia. Estos dos elementos exceden los parametros de esta
investigacion.

20 En el marco de este trabajo, se utilizaran los términos “cumplimiento”, “ejecucién” e “im-
plementacién” indistintamente. Sobre una discusién pormenorizada ver: (Anagnostou &
Mungiu, 2014, pp. 211-212; Huneeus, 2011).
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estructura, de proceso, de productos y de resultados (u outputs). Los
primeros hacen referencia a los poderes o capacidades que el tribu-
nal posee y que serdn usados para el cumplimiento de sus objetivos.
El proceso hace referencia a la forma en que sus recursos son usa-
dos y cémo este favorece o impide el acatamiento de sus objetivos.
En cuanto a los productos, se considera que la suma de los aspec-
tos estructurales y de proceso es la que genera productos que, a su
vez, provocan resultados. Los productos, en el caso de los tribunales
internacionales, corresponden a las sentencias que estos emiten en
la resolucién de los casos sometidos a su conocimiento (Neuman,
2014, p. 337).

Asimismo, existen otros enfoques de andlisis del cumplimiento de
este objetivo intermedio. En algunos casos, se presenta un estudio
meramente cuantitativo sobre qué medidas de reparacién son las
que se acatan, sin profundizar el estudio sobre el porqué de esos gra-
dos de cumplimiento. Esto estd presente incluso en los propios siste-
mas de monitoreo o de seguimiento de los tribunales internacionales.
De igual manera, existen otros acercamientos que buscan identificar
ciertos factores que pueden influenciar en el cumplimiento de dichas
medidas, sin llegar a ser exhaustivos (Neuman, 2014). Estos, como
se verd en las siguientes paginas, corresponden a los indicadores que
Shany propone, aunque no se los categorice de la misma manera.

En la literatura sobre la materia, existen aquellos estudios sobre
cumplimiento de las obligaciones del Estado con resultados que dicen
mucho y poco a la vez, mediante de la utilizacién de una terminologia
poco clara, utilizando términos como “acceptable level”, “impressive”
rates, (Anagnostou & Mungiu, 2014, pp. 211-212; Huneeus, 2011),
“tasas bajas” (Shany, 2016, pp. 49-61), “falta de cumplimiento”
(Helfer & Slaughter, 1997, pp. 273-391; Tan, 2005), “satisfactoria”
(Tan, 2005, p. 10), sin que se especifique de manera concreta qué es
lo que significa. Para valorar el cumplimiento de sus sentencias, los
tribunales internacionales utilizan sus propios modelos de medicién,
como se menciond con anterioridad. Sin embargo, no existe una
metodologia clara de clasificacién y los resultados son poco amis-
tosos para los usuarios, lo que evita que dichas conclusiones sean
herramientas utiles para valorar el cumplimiento de los objetivos del
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sistema. En el caso europeo, la supervisién de la implementacién esta
a cargo de un érgano independiente de la Corte EDH: el Consejo de
Ministros del Consejo de Europa. El mecanismo utilizado por este
6rgano es igualmente ambiguo. Los resultados de dichos andlisis no
estan en una base centralizada y, con la eliminacién de la Comisién
Europea, la cantidad de casos no permite mantener actualizada de
forma permanente dicha informacién (no ha sido actualizada desde
2006). En su practica existen tres parametros de clasificacién: cum-
plimiento de medidas individuales (con base en once pardmetros),
cumplimiento de medidas generales y cumplimiento pendiente.

Desde la academia, el modelo propuesto por Hillebrecht (Baillet,
2013, p. 483) es uno de los mads completos. Si bien su estudio es
comparativo entre la Corte IDH y la Corte EDH, la autora propone
que dicho modelo puede ser usado para la valoracién del cumpli-
miento de cualquier sentencia internacional en la que consten me-
didas de reparacién (por ejemplo, la Corte ADHP). Su propuesta
consta de tres niveles: micro, intermedio y macro. El nivel micro estd
compuesto, de un lado, por las medidas de compensacién (caracter
econémico); y, de otro, por las medidas individuales de cardcter no
econémico. Si existe el pago total del monto fijado por el tribunal, el
valor corresponde a 1 0 100 %,; si no se ha desembolsado el dinero, el
valores 0 0 0 %. Ese valor (o porcentaje) variara en funcién del monto
que se haya pagado. En cuanto a las medidas individuales de caracter
no econdmico, la valoracién es mas facil en el caso de la Corte IDH,
ya que esta determina, de forma especifica, qué medidas son las que
el Estado deberd cumplir (a diferencia de su contraparte europea).
La autora propone un estudio en dos pasos: el primero consiste en
la identificacién del universo de medidas ordenadas por la corte; y,
el segundo, en la identificacién del porcentaje de cumplimiento (1 o
100 % serd el cumplimiento de todas las medidas).

El segundo nivel o intermedio estd compuesto por el agregado de
los componentes del nivel micro (promedio, si a las medidas se les
otorga un peso igual) y el porcentaje de cumplimiento de las medidas
de no repeticién ordenadas. En cuanto a estas ultimas, existe una difi-
cultad en su medicién, ya que muchas de ellas se repiten en varios ca-
sos que surgen de situaciones o contextos de violaciones sistemdticas
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a los derechos humanos. En funcién de esto, la autora propone que,
en primer lugar, se identifique el universo de medidas para, a posterio-
ri, eliminar aquellas que se repitan en las sentencias emitidas por los
tribunales (por ejemplo, la modificacién de normativa).

Por ultimo, el nivel macro consiste en un agregado (promedio)
de los resultados de los componentes del nivel intermedio. Este nivel
puede ser desagregado para estudios con delimitaciones materiales,
temporales o globales. Un problema que la misma autora identifica
es la falta de consideraciones sobre tiempo en el cual se cumplen las
medidas ordenadas. Ademds, el limite de este modelo es que no ex-
plica por qué el Estado acata las medidas de reparacién ordenadas ni
qué factores influyen en dicho cumplimiento. De la lectura del texto
de Hillebrecht, se desprende que el modelo se concentra en la medi-
da en si, desde un andlisis que pareceria apostar por ir mds alld de
lo meramente cuantitativo, pero que no permite determinar aquellos
factores que influencian el cumplimiento de las medidas.

3.2. Modelos basados en los factores

En parrafos siguientes se presenta el desarrollo de un modelo basado
en los factores que influencian el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en decisiones de tribunales internacionales, buscando
las razones por las cuales se acatan ciertas medidas de reparacién
y otras no. Esta propuesta parte de los siguientes presupuestos. El
primero de ellos es que el cumplimiento de las medidas de repara-
cién ordenadas no es unidimensional sino que estd influenciado por
factores culturales, sociales, politicos y econémicos. El segundo es
que, a pesar de su preponderancia en los niveles de los estudios sobre
el tema, el andlisis del cumplimiento, como se menciond, no puede
ser dicotémico. Asi, se plantea, coincidiendo con Huneeus, Jacoby
y Hawkins, asi como con la propia Corte IDH, que el cumplimiento
parcial es un estadio temporal hasta llegar a un cumplimiento total
(Rodriguez Garavito & Kauffman, 2015, p. 282).

Otro elemento a considerar es que esta propuesta parte de la con-
sideracién de que los modelos de medicién existentes no abarcan la
totalidad de factores que influyen en la medicién del cumplimiento
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de las medidas de reparacién. En este marco, se plantea que es po-
sible dividirlos en relacién con el tribunal que ordena la reparacién.
Asi, existen dos tipos de factores: los externos y los institucionales.
Coinciden Viljoen y Louw cuando afirman que existen ciertos facto-
res “inherentes a las instituciones [...] y otros que fluctdian de caso
a caso” (Komanovics, 2006, p. 340). Los factores externos se miden
mediante las siguientes variables: la presién internacional sobre el
Estado; la actuacién de actores civiles; aquellos elementos propios
del caso; aquellos propios del Estado; y, aquellos que son inherentes
al tribunal que emite la decisién. En cuanto a los factores institucio-
nales, estos incluyen: la naturaleza del érgano (teniendo en cuenta la
madurez del érgano); la naturaleza de la decisidn; el proceso de de-
terminacién de responsabilidad (razonamiento breve, razonamiento
limitado, razonamiento substancial); el déficit de legitimidad; la falta
de voluntad politica al interior del érgano; la existencia y naturaleza
de un mecanismo de seguimiento; y el procedimiento (considerando
el tiempo que dura el proceso y la participacién del Estado).

Helfer y Slaughter plantean, por su lado, que existen factores bajo
el control de los Estados que crean los tribunales internacionales (la
composicién del tribunal por medio del instrumento constitutivo y el
proceso de seleccidn; la capacidad de funcionamiento del tribunal;
su capacidad de llevar a cabo una investigacién independiente; la na-
turaleza de los instrumentos que el tribunal aplica). También identi-
fican aquellos bajo el control del tribunal (independencia e imparcia-
lidad; ampliacién de sus competencias o incrementalism; calidad del
razonamiento; fertilizacién cruzada judicial y didlogo judicial; forma
en la que los jueces/as y la corte emiten sus opiniones); y, aquellos
que estan por fuera del control del Estado y del tribunal (naturaleza
de las violaciones; instituciones nacionales auténomas comprometi-
das con el cumplimiento de las obligaciones; homogeneidad cultural
y politica de los Estados) (Hillebrecht, 2009).

Para Shany, algunos de los indicadores estructurales estan pre-
sentes en las propuestas antes mencionadas. Admitiendo que no son
los tnicos posibles, el autor menciona a los poderes jurisdiccionales
(alcance de la jurisdiccion del tribunal internacional); la capacidad
del personal; los recursos disponibles; la independencia estructural; el
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potencial de uso; la reputacidn; y, la relacién con otras instituciones
(Hawkins &Jacoby, 2010, pp. 36-37; Huneeus, 2015). Contrariamente
a lo planteado por el autor, se argumenta que el “potencial de uso”
no constituye un indicador independiente sino que va de la mano con
los llamados “poderes jurisdiccionales”, ya que el potencial de uso
depende de los poderes que los proveedores de mandato les hayan
otorgado. Asimismo, se propone que el indicador de “independen-
cia estructural” debe unificarse con el de “capacidad del personal”, al
plantearse que el segundo es una consecuencia del primero. Se con-
sidera, asimismo, que el autor deja de lado el poder de supervisar el
cumplimiento de las decisiones del tribunal (poder de supervision)
como indicador estructural que debe ser tenido en cuenta.

En las clasificaciones presentadas se recogen varios elementos que
coinciden en algunos aspectos. Sin embargo, en las pdginas siguien-
tes, se plantea una clasificacién que engloba las tres propuestas. Si
bien es cierto que este modelo, de manera general, puede ser apli-
cado para cualquier tribunal internacional, sin importar la materia
que regule, se presentard su aplicacién concreta a las cortes inter-
nacionales de derechos humanos. A continuacién se presentan los
factores que influyen en el cumplimiento de las sentencias, entendido
como un objetivo intermedio en la valoracién de la eficacia de los
tribunales internacionales de derechos humanos. El modelo recopila
las propuestas anteriores y presenta una clasificacién que tiene a la
corte como centro del andlisis con consideraciones de las victimas y
los Estados. En la clasificacidn se diferenciardn factores instituciona-
les y factores externos.






Capitulo Il






Definicién de los factores que influencian el
cumplimiento de las medidas de reparacién

1. Propuesta de modelo de anilisis del cumplimiento en
funcién de factores institucionales

1.1. Definicién de los factores institucionales que influencian
el cumplimiento de las obligaciones internacionales del
Estado

TORRES PLANTEA UN estudio basado en las siguientes variables institu-
cionales: estructurales, la participacién de la victima y los recursos
financieros de los que dispone la Corte IDH (Viljoen & Louw, 2007,
pp- 12, 15-16). Sin embargo, este planteamiento deja de lado ciertas
variables de andlisis que se presentan a continuacién.

Tabla 1

Detalle de variables de estudio

Capacidad de supervisién de cumplimiento

Independencia de jueces o juezas internacionales (proceso de

Estructural s L . !
seleccién, mandato, participacién de jueces o juezas ad hoc)
Recursos disponibles
Tiempo del proceso ante el tribunal internacional

Procesal Acceso al tribunal por parte del Estado

Formas de atribucién de responsabilidad

Fuente y elaboracién: propia.

En esta propuesta se considera que la legitimidad del tribunal es
uno de los factores que influye en el cumplimiento de sus decisiones.
A escala nacional, las cortes y tribunales basan esta legitimidad en la
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voluntad del pueblo y el sistema de gobierno que les dio origen. Este
no es el caso para los tribunales internacionales, ya que no son pro-
piamente instituciones representativas. Pero, afirma Von Bogdandy,
su legitimacién democratica proviene del acuerdo internacional, el
cual debera ser ratificado por el Estado segliin su proceso interno.
Sin embargo, para el autor, esta legitimidad debera ser garantizada
por medio de la justificacién de sus decisiones frente a las partes del
proceso (Helfer & Slaughter, 1997).

La legitimidad, en este sentido, hace referencia a la autoridad que
la corte internacional tiene a fin de que se la acepte como dérgano
autorizado para emitir una decisién que deberd ser acatada por su
destinatario. Asi, la credibilidad que tiene se traduce en un mayor
cumplimiento de sus sentencias ya estas son consideradas como
provenientes de una autoridad legitima, sin que legitimidad y cum-
plimiento sean lo mismo. La legitimidad del tribunal internacional
ayuda a que sus fallos sean percibidos, en palabras de Hillebrecht,
como “mandatos externos legitimos para una reforma en materia de
derechos humanos”. En el caso de la Corte EDH, la autora considera
que esta ha mantenido una reputacién de ser “un actor legitimo en
materia de derechos humanos con un interés claro y auténtico en la
proteccién de los derechos humanos” (Hillebrecht, 2009, p. 1106,
traduccién propia). Sobre este punto coincide Voeten en su trabajo

sobre la relacién entre la opinidn publica y las cortes internacionales
(Torres, 2013).

La legitimidad puede ser vista desde lo sociolégico o desde lo juri-
dico, con la nocién de autoridad en el centro de la discusiéon. Desde
la primera arista, la legitimidad estard basada en la aceptacién de su
autoridad por parte de los actores intervinientes (Estados, grupos
dentro del Estado, usuarios del sistema,...) y su medicién se hace
desde tres elementos: la adhesién a su instrumento constitutivo, el
cumplimiento de sus decisiones, el apoyo general que tenga (sin que
dependa de tal o cual decisién). Por otro lado, desde lo juridico, la
legitimidad serd entendida como “autoridad justificada” por estar
basada en un justificativo normativo.
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Neuman y Huneeus concuerdan al afirmar que es posible verificar
que un crecimiento en la legitimidad del tribunal afecta de manera
positiva al cumplimiento de sus sentencias (Von Bogdandy, 2013,
pp. 364, 371, 376). Para DeGreiff, en referencia a la Comisién de la
Verdad y Reconciliacién de Sudéfrica, la falta de cumplimiento de
las medidas de reparacién afecta de forma directa la percepcién de
éxito del tribunal y, por ende, su legitimidad (Hillebrecht, 2009, p.
1106). Sobre este punto concuerda el juez Oda, de la ClJ, en su voto
en el caso entre Republica Democrética del Congo y Uganda (Voeten,
2013, p. 414). En lo que respecta al cumplimiento de sus decisiones,
cabe hacer una precisién. Si bien la falta de cumplimiento de las me-
didas ordenadas afecta la credibilidad y la legitimidad del tribunal
internacional, los Estados serdn mds reacios a cumplir con sentencias
provenientes de tribunales cuya legitimidad estd en duda o es cuestio-
nada (Huneeus, 2011, p. 518; Neuman, 2014, p. 348).

De esta manera, se configura un circulo vicioso en funcién del
cual no es posible limitar el estudio a la legitimidad y su relacién
con el cumplimiento de sentencias. Es preciso coincidir con Bertoni
en el momento en que afirma que la baja efectividad del tribunal es
solo una de las variables a tener en cuenta para juzgar su legitimidad.
Continua el autor senalando que “[a]firmar que un tribunal no goza
de legitimidad solo porque sus decisiones no son cumplidas es con-
ceptualmente equivocado” (Bertoni, 2017, pp. 87-91).”

21 El autor equipara uso con eficacia del tribunal, teniendo asi una visién restringida de esta
dltima. Sobre este tema, la discusién relativa a la legitimidad del derecho atafie a los estu-
dios sobre la teoria general del derecho y se ha asociado a la valoracién de la eficacia de las
normas. La validez, la vigencia y la eficacia son elementos interdependientes. A pesar de es-
to, no es posible subsumir un concepto al otro. En varios estudios juridicos, la validez ha si-
do entendida como existencia (los juicios de validez serfan independientes del contenido ya
que solo importaria el sujeto que la dicté y si el procedimiento previsto en el ordenamiento
se cumplid) o como legitimidad (aqui la validez no es independiente del contenido sino que
complementa los otros elementos).

Para Bobbio, el fin de las normas juridicas es influir en el comportamiento de las personas,
de manera individual como grupal. Para este autor, los tres criterios independientes de va-
loracién de la norma juridica son: la justicia (la norma justa es aquella que permite alcanzar
los valores supremos del ordenamiento juridico), la validez (es un juicio de existencia que
tiene en cuenta el origen de la norma, su vigencia y la inexistencia de incompatibilidad con
otras normas del sistema) y la eficacia. Este dltimo criterio hace referencia, por un lado, al
cumplimiento de la norma por parte de aquellas personas u érganos a quienes se la destina;
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La legitimidad corresponde a una percepcién y esta estrechamen-
te ligada a la nocién de reputacién. Esta tltima esta relacionada con
la apreciacién que actores externos tienen sobre un determinado 6r-
gano. Concuerda Basabe al sefialar que dicha reputacién, en el caso
judicial, consiste en la “valoracién simbdlica que otros actores reali-
zan respecto a los jueces en cuanto a su probidad en el desempefio
del cargo” (Caso relativo a las actividades armadas en el territorio de Congo,

y, por otro, en caso de incumplimiento, a la existencia de una sancién que debera ser aplica-
da por un érgano competente. Para Walter, en un estudio en respuesta al planteamiento de
Kelsen, la validez significa la existencia especifica (deber ser) de una norma, mientras que la
eficacia no existe en el plano del deber ser. En palabras del autor, sera eficaz aquella norma
que produzca consecuencias causales, i.e. que sea aplicada y obedecida de manera efecti-
va. Para Kelsen, una norma es ineficaz cuando, al no ser obedecida/cumplida, no se impo-
ne una sancién por parte del érgano competente. En este sentido, la eficacia no puede ser
entendida como validez ya que la primera es condicién de validez de la norma: una norma
juridica puede ser valida antes de ser eficaz.

Por su parte, Belygin critica el poco interés que las teorias iusnaturalistas y positivistas dedi-
can al problema de la eficacia, y realza el aporte de las corrientes realistas del derecho. Sin
embargo, cabe recalcar que en algunos de estos debates sus defensores/as equiparan vali-
dez con eficacia.

Siguiendo estas corrientes, se propone que la eficacia podria ser evaluada mediante tres cri-
terios: el cumplimiento por parte de los/as destinatarios/as; la aplicacién por jueces/zas;
y, la posibilidad de predecir el comportamiento de los/as jueces/zas en la aplicacién de las
normas. En este trabajo, sin embargo, se plantea que este criterio es reduccionista al cen-
trarse en la adecuacién de la conducta como dnico criterio de eficacia. Asf, siguiendo este
planteamiento, se podria concluir que la CADH no es eficaz solo porque existen casos de
violaciones a los derechos humanos, lo que equivale a que los/as destinatarios/as de la nor-
ma no han cumplido con esta misma. De igual manera, si se tiene en cuenta el segundo cri-
terio, el limitado nlimero de casos que resuelve la Corte IDH en relacién, por ejemplo, con
el nimero de peticiones que ingresan al SIPDH, podria afirmarse que no es eficaz. En este
mismo sentido, Allott sefiala que la eficacia no solo es la aplicacién en un caso concreto si-
no que es la capacidad que tiene la norma de alcanzar su objetivo: moldear el comporta-
miento de los miembros de la sociedad. El autor acepta que la efectividad es medida por su
cumplimiento pero no es el dnico criterio, ya que este puede deberse a una voluntad mani-
fiesta del destinatario o a una mera casualidad.

En esta investigacién, se adopta el planteamiento de que la eficacia no puede ser medida
solo desde el cumplimiento de la misma. Si bien la eficacia es un presupuesto de la legiti-
midad del sistema, no es posible medir esta ultima solo basados en la primera. Si asi fue-
se, se podria legitimar a Gobiernos democraticos asi como autoritarios por el mero hecho
de que la norma se cumpla. Sobre este punto es posible profundizar con los siguientes tra-
bajos: (Aguils, 2000, p. 41; Alexy, 1997, pp. 13-14, 22-25, 87; Allott, 1981, pp. 229, 234-
235; Bobbio, 1992, pp. 17, 21, 33-35, 41, 46-47, 49, 55-59, 62, 71-73, 92, 118-131; Kel-
senetal., 2005, pp. 10-15, 24, 26-28, 49-50, 71-73).
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RDC contra Uganda. Medidas provisionales. Voto juez Oda Judge Oda, 2000,
parr. 6). Estos actores, en el caso de los tribunales internacionales,
pueden ser los usuarios (partes interesadas que corresponden a su-
jetos tipicos y atipicos del DIP), el publico en general (personas u or-
ganizaciones de sociedad civil asi como agentes estatales encargados
de dar cumplimiento a la decisién), la comunidad internacional (en-
tendida como el conjunto de Estados y otros actores internacionales)
y otros tribunales internacionales.

La legitimidad seria, para Von Bogdandy, no una caracteristica
que tiene a priori el tribunal sino que se la debera “ganar” por medio
de un arduo trabajo (Anagnostou & Mungiu, 2014, p. 213; Huneeus,
2011, p. 518, 2015, pp. 441-442; Neuman, 2014, p. 348). Sobre este
punto parece coincidir Dothan en su estudio sobre los mecanismos
que realzan la legitimidad de las cortes internacionales. Para este au-
tor, el “apoyo difuso” abarca la voluntad del publico de cumplir con
las sentencias de las cortes internacionales, incluso si no estidn de
acuerdo con el contenido del fallo, porque las perciben como érga-
nos independientes que emiten decisiones legalmente correctas (fren-
te a esto estd el “apoyo especifico” que hace referencia al respaldo
que recibe el contenido de la sentencia) (Bertoni, 2017, pp. 87-91).
Las decisiones de una corte que es percibida como legitima serdn
cumplidas en mayor medida que aquellas que provinienen de un tri-
bunal que carece de esta percepcién.

La reputacién puede ser vista desde dos aristas: la primera de ellas
hace referencia a la visién del tribunal como un ente colegiado; vy,
la segunda, la aborda desde el juez o jueza de manera individual.
Garoupa y Ginsburg concuerdan con esta dualidad pero afirman que
la importancia que se dé a la una o a la otra dependerd de un contex-
to social especifico (Aguilé, 2000; Alexy, 1997; Allott, 1981; Bobbio,
1992; Kelsen et al., 2005) siendo imposible generalizar los hallazgos.
A pesar de esto, se puede afirmar que la reputacidn del tribunal como
ente colegiado frente a los Estados debe ser considerada necesaria-
mente, ya que estos tienen la capacidad de influenciar de forma di-
recta en su existencia y funcionamiento.
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Sobre la arista individual, Basabe, en un estudio relativo a los tri-
bunales nacionales en Ecuador, considera que el precautelar la re-
putacién personal es un objetivo (si bien secundario) de los jueces y
juezas (Basabe, 2011, p. 32). La reputacién profesional es formada
mediante, por un lado, el tiempo que han desempefiado sus labores
a nivel nacional (lo que les permite construir un bagaje de conoci-
miento sélido); y, por otro, la calidad de sus decisiones, en las cuales
se plasma su conocimiento y su capacidad de argumentacién juridi-
ca. Esto significa, coincidiendo con Slaughter and Helfer, que un juez
0 jueza reconocida emitird decisiones que seran mds respetadas (Von
Bogdandy, 2013, p. 375). Un “mejor juez”, en palabras de Guzman,
generard “mejores decisiones” o de mejor calidad (Dothan, 2013, p.
456; Voeten, 2013, p. 415). Y, para Dothan, la legitimidad de jueces
o juezas, concebida en su arista individual, afectard la legitimidad
institucional (Singer, 2017, pp. 31-33).

1.1.1. Definicién de los factores institucionales estructurales

1.1.1.1. Poder de supervision de cumplimiento

Uno de los elementos que se debe tener en cuenta para el estudio de
la institucionalidad internacional, como uno de los factores que in-
fluencia el cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas, es
la identificacién del tipo de tribunal objeto de andlisis en funcién de
su capacidad de definir las medidas de reparacién y de supervisar su
cumplimiento. Neuman plantea tres modelos (Neuman, 2014), cada
uno con un tipo de érgano jurisdiccional especifico. El primero de
ellos es el directo y estd compuesto por un tribunal que, una vez que
determine la existencia de un hecho internacionalmente ilicito y la
responsabilidad del Estado, podra definir el contenido exacto de las
medidas de reparacién adecuadas en un caso concreto y evaluar las
acciones llevadas a cabo por el Estado para cumplir con estas. Aquif,
la claridad de la obligacién es fundamental para garantizar no solo la
actuacion estatal sino la valoracién posterior.

En el segundo modelo, llamado de monitoreo, el tribunal podra de-
terminar la responsabilidad del Estado, pero no especificar la medida
de reparacién adecuada, ya sea porque su instrumento constitutivo
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no le autoriza o porque decide no hacerlo. En este caso, deja a dis-
crecién del Estado su disefio cumpliendo ciertos pardmetros fijados
por el tribunal. El proceso de seguimiento simplemente le permitird
monitorear y verificar que el Estado cumpla con dichos parametros
y, en algunos casos, podrd validar la medida especifica adoptada. En
el tercer escenario, el de negociacidn, el tribunal internacional, una
vez determinada la existencia de responsabilidad estatal, dibujara un
marco en el cual se llevard a cabo un proceso de negociacién entre el
Estado y las victimas (y, de ser el caso, terceros interesados). La valo-
racion del cumplimiento, por parte del tribunal, estd enfocada en que
el Estado participe en la negociacién de buena fe.

Se argumenta que estos dos tltimos modelos producen altos gra-
dos de incertidumbre en la victima, ya que el resultado dependera de
sus capacidades en el proceso de negociacién y no se prevén mecanis-
mos para obligar a que el Estado cumpla con los acuerdos a los que
se llegé. La identificacién del modelo en el que se ubique el tribunal
es esencial, ya que la capacidad de supervisién de la ejecucion de las
medidas, asi como el rol de los actores nacionales (estatales y civi-
les), cambiara de forma considerable entre los diferentes escenarios.
Asimismo, el cumplimiento de las sentencias estard relacionado de
manera directa con el rol tanto del tribunal como del Estado y de las
victimas de violaciones de derechos humanos.

En esta misma linea, existen dos hipdtesis que vale la pena resal-
tar. La primera tiene que ver con la naturaleza del érgano que dicta
dichas medidas. Aquellos 6rganos de caracter judicial (Corte IDH,
Corte ADHP y Corte EDH) emiten decisiones de cardcter obligatorio,
en oposicién a los cuestionamientos hechos a las decisiones de los
érganos de caracter cuasijurisdiccional (como la CIDH o la Comisién
ADHP) (Helfer & Slaughter, 1997, pp. 300-301). Algunos/as autores/
as, como Garavito, Kauffman y Komanovics, afirman que existe una
relacién entre la naturaleza del érgano y el cumplimiento de las deci-
siones que este emite (Guzmdn, 2008). En este estudio no se profun-
dizard debido a que solo se abarcara las decisiones de la Corte IDH
y no se planteard un estudio comparativo con érganos que no sean
de caracter judicial. Al respecto es posible revisar el texto de Viljoen y
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Louw sobre el cumplimiento de las recomendaciones de la Comisién
ADHP (Dothan, 2013, p. 458).

La segunda hipétesis que va de la mano con el modelo de tribunal
parte del argumento de que, tanto a nivel interno como internacio-
nal, el acceso a la justicia no culmina con la emisién de una sentencia
por parte del érgano competente, sino que requiere que el fallo sea
ejecutado por la parte responsable. Sin embargo, una de las diferen-
cias fundamentales es que, a nivel nacional, la Funcién Judicial cuen-
ta con un aparataje estatal encargado de ejecutar lo juzgado. A nivel
internacional, no existe un mecanismo similar, sino que la ejecucién
de los fallos dependerd de la voluntad de los Estados.

A pesar de que algunos tribunales internacionales cuentan con
mecanismos, estos, en general, no son de cardcter coercitivo, sino
que consisten en un monitoreo posterior o una llamada de atencién
por parte del propio tribunal o algtn otro érgano asociado. En este
libro se ha planteado que la Corte IDH corresponde a un modelo di-
recto, sin desconocer que para algunas medidas de reparacién oscila
entre el modelo directo y el de monitoreo. Sin embargo, a lo largo de
su historia, a pesar de que la propia CADH no reconoce esta compe-
tencia, ha adoptado una conducta de supervisién de cumplimiento,
correspondiente al modelo directo.

En el marco del SIPDH, el mecanismo de supervisién de cumpli-
miento de las sentencias previsto es de cardcter politico y se consti-
tuye en la Asamblea General de la OEA. A pesar de que el Estatuto
de la Corte IDH establece que esta es un érgano auténomo, es un
tribunal anclado a un régimen de integracién como es la OEA. En
funcién de esto, debera presentar un informe de labores anual en el
que “[d]e manera especial y con las recomendaciones pertinentes,
sefialard los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a
sus fallos” (AG OEA, 1978; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 1969). En los RCorte IDH de 1980, 1991y 1996 no existe
ninguna disposicién relativa a la supervisién de cumplimiento y el
procedimiento a ser llevado a cabo. Sin embargo, desde la reforma
de 2000 y en los reglamentos posteriores, consta que este proceso
estard a cargo de la propia Corte IDH, con base en la informacién
suministrada por la CIDH, las victimas y los Estados.
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Para la Corte IDH, el supervisar el cumplimiento de sus recomen-
daciones es una facultad inherente a sus funciones y es necesario para
poder remitir los informes que su instrumento constitutivo le requiere
(Corte IDH, 2017). Esto esta fundamentado en los articulos 33, 62
(1)- (3) y 65 de la CADH, asi como en el articulo 69 del RCorte IDH
de 2009. Con base en esto, el mecanismo politico de seguimiento de
las recomendaciones estd en manos de la Asamblea General de la
OEA, en funcién del informe presentado por la Corte.

El procedimiento previsto en el SIPDH para el monitoreo por par-
te de la Asamblea General de la OEA estd basado en las recomenda-
ciones y observaciones hechas por el Consejo Permanente de la OEA
en funcién del informe anual de la Corte IDH, segun el articulo 91 (f)
de la Carta de la OEA. En su Informe Anual de 1991, la Corte IDH
comunicé por primera vez el incumplimiento de sus fallos por parte
de Honduras. Esto contindia hasta la actualidad sin que la Asamblea
de la OEA haya recogido dichos datos en sus informes anuales, a pe-
sar de que el tribunal hace referencia expresa a aquellos casos en los
que el Estado no ha acatado las medidas ordenadas.

En el caso Apitz Barbera y otros, los representantes solicitaron a la
Corte que cumpliera con el articulo 65 de la CADH y remitiera a la
Asamblea General de la OEA, en su informe, el incumplimiento de las
medidas de reparacién por parte de Venezuela (una vez que la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declaré inejecuta-
ble la sentencia de la Corte IDH). La Corte incluyd la resolucién de
supervision de cumplimiento de 2012 en su informe de ese mismo
afio, al considerarlo “necesario en casos como el presente, donde
existe un pronunciamiento del mas alto Tribunal del Estado en el
que se manifiesta el objetivo de incumplir de manera frontal con la
obligacién de acatar una Sentencia de la Corte” (Caso Apitz Barbera
y otros, “Corte Primera de lo Contencioso Administrativo” contra Venezuela.
Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion, 2012, pérr. 19) y ha-
ciendo referencia a la garantia colectiva que se ha creado en el seno
de la OEA. A pesar de esto, la Asamblea General no incluyé esto en
su Informe Anual de 2012 ni en los siguientes.
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Una lectura literal del articulo 65 de la CADH establece la
obligacién de la Corte IDH de presentar su informe con los detalles
de aquellos Estados que no hayan cumplido las sentencias, pero no
establece una obligacién para la Asamblea General de la OEA de ini-
ciar un procedimiento en contra del Estado responsable. En toda la
historia del SIPDH, este mecanismo politico de seguimiento se ha
pronunciado solo en una ocasién con respecto al incumplimiento de
las medidas ordenadas por la Corte. En sus informes de 1994y 1995,
la Corte IDH comunicé que Surinam no habia enviado informacién
sobre el cumplimiento de la sentencia en los casos Aloeboetoe y otros
y Gangaram Panday. La Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos
remitid, entre sus recomendaciones, el exhortar al Estado a cumplir
con las medidas de reparacién ordenadas. Esto fue incluido en el
Informe Anual de la OEA de 1995 (CIDH, 1993; Corte IDH, 1994),
siendo esto una excepcionalidad en la préactica del SIPDH.

En el caso del SEPDH, el CEDH no prevee una facultad de la Corte
EDH para supervisar el cumplimiento de sus sentencias. Sin embar-
go, tiene previsto un mecanismo de caracter politico (igual que el
SIPDH), con herramientas para impulsar el cumplimiento de las me-
didas de reparacién ordenadas. Cabe hacer una precisién con res-
pecto al plano europeo. En el articulo 68 (2) de la CADH se establece
que las medidas de compensacién se cumplirdn por medio del proce-
dimiento interno de ejecucién de sentencias en contra del Estado. No
existe una disposicién similar en el plano europeo sino que la orden
de compensar a la victima tendrd un cardcter meramente internacio-
nal por lo que correspondera al Estado su ejecucién por medio de un
procedimiento nacional creado para este efecto.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa, como se menciond
en pdginas anteriores, es el érgano encargado de supervisar el cum-
plimiento de las medidas de reparacién ordenadas por la Corte.
La sentencia definitiva es remitida al Comité de Ministros (en el
que participan los/as ministros/as de relaciones exteriores de cada
Estado miembro del Consejo de Europa) por parte de la Corte EDH
(Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, modificado por los Protocolos 11 y 14
completado por el Protocolo adicional y los Protocolos 4, 6, 7, 12,
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13y 16), 1950). El proceso de supervisién de cumplimiento comien-
za con la presentacién, por parte del Estado responsable, de un plan
de accién en el que se deben incluir cronogramas de cumplimiento.
La valoracién del proceso se hace en funcién de la informacién en-
viada por parte del Estado, asi como de la sociedad civil y de los/as
representantes. El Comité se retine cuatro veces al afo para traba-
jar sobre temas relacionados a derechos humanos (supervisién de
sentencias y soluciones amistosas, dejando de lado las declaraciones
unilaterales que son verificadas por la propia Corte EDH), pero el
Departamento de ejecucién de sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos —TEDH— (érgano de apoyo del Comité) trabaja
todo el afio para procesar la informacién recibida.

Los mecanismos que tiene a su disposicién la Asamblea General de
la OEA son limitados, ya que solo podria hacer un llamado de atencién
a los Estados y exhortar al cumplimiento de las medidas ordenadas
en el momento en que “consider[e]” (Carta de la OEA, 1967) los in-
formes enviados por los 6rganos de la organizacién. Por su parte, el
Comité de Ministros cuenta con varias herramientas para impulsar el
cumplimiento de las medidas de reparacién, pero, en esta investigacién
se mencionan dos por su relevancia. Una de ellas es la suspensién o
expulsién de un Estado miembro por incumplir con el articulo 3 del
Estatuto del Consejo de Europa, en el que se establece que,

[c]ada uno de los Miembros del Consejo de Europa reconoce el principio
del imperio del Derecho y el principio en virtud del cualquier persona que
se halle bajo su jurisdiccién ha de gozar de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, y se compromete a colaborar sincera y activa-
mente en la consecucidn de la finalidad definida en el capitulo primero.

Otra herramienta consiste en remitir el caso a la Corte EDH, en el
momento en que considera que el Estado se rehtsa a cumplir, para
que esta analice si ha habido una infraccién del deber de respetar
los derechos y libertades (articulo 1 del CEDH). Si la Corte deter-
mina que si se ha incumplido, el Comité de Ministros debera decidir
qué medidas adoptar (Comité de Ministros del Consejo de Europa,
2006; Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, modificado por los Protocolos 11y 14
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completado por el Protocolo adicional y los Protocolos 4, 6, 7, 12,
13y 16, 1950). Esta disposicién es muy ambigua y supone altos nive-
les de discrecionalidad en manos del Comité. Al momento de escribir
esta investigacion, no se habfa iniciado ningin procedimiento de este
tipo ante la Gran Sala de la Corte EDH. Un estudio sobre las posi-
bles consecuencias de este disefio puede ser revisado en el trabajo de
Schneider sobre el cumplimiento de las medidas de reparacién de la
Corte EDH y la Corte IDH (Schneider, 2015, pp. 178-182).

Una falla del sistema en el marco europeo es que se evalta el
cumplimiento de las medidas ordenadas sin verificar su eficacia en
el terreno, dejando un amplio margen de apreciacién al Estado. A
diferencia del SIPDH, existe una valoracién del tiempo que le toma
al Estado el cumplir la medida, pero solo con fines informativos y de
control estadistico en el seno del Comité de Ministros. Esto ocasiona
que la valoracién de la ejecucién de las medidas no refleje realmente
la eficacia del tribunal en cuanto a asegurar el respeto y la garantia de
los derechos en la region.

La Corte IDH, desde un inicio de su trabajo jurisdiccional, ha
supervisado el cumplimiento de las medidas de reparacién orde-
nadas, sin ahondar en su facultad para llevar a cabo este proceso
(Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucion, 1996; Caso Godinez Cruz contra Honduras. Supervision
de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion, 1996). Esta practica, segtn el
tribunal, “tiene como finalidad fortalecer el cumplimiento de las de-
cisiones de la Corte para asegurar la vigencia y eficacia de los prin-
cipios que inspiran Sistema Interamericano de Derechos Humanos”
(Corte IDH, 2011). Esta actuacién ha sido cuestionada solo una vez
por Panamd en el marco del caso Baena Ricardo, relativo al despido
arbitrario de 270 empleados publicos y a la ausencia de un debido
proceso en sus reclamos. En febrero de 2003, el Estado cuestioné
la supervision de cumplimiento alegando que es una etapa posad-
judicativa no prevista en el instrumento constitutivo de la Corte
(Caso Baena Ricardo y otros contra Panamd. Competencia, 2003, parr.
26). En funcién de los principios de pacta sunt servanda; de compétence-
compétence; el deber de reparar como consecuencia del hecho ilicito;
el efecto dtil de la CADH; y, en relacién con el derecho al acceso a
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la justicia (reconocido en los articulo 8 y 25 de la CADH), la Corte
sefialé que,

[]a jurisdiccién comprende la facultad de administrar justicia; no se li-
mita a declarar el derecho, sino que también comprende la supervisién
del cumplimiento de lo juzgado. Es por ello necesario establecer y poner
en funcionamiento mecanismos o procedimientos para la supervision
del cumplimiento de las decisiones judiciales, actividad que es inherente
a la funcién jurisdiccional (Caso Baena Ricardo y otros contra Panamd. Com-
petencia, 2003, parr. 72).

De forma adicional, la propia Corte, en el mismo caso, hizo refe-
rencia al silencio de la Asamblea General de la OEA en cuanto a la
posible exclusividad de compentencia para supervisar el cumplimien-
to de las medidas de reparacién. Este silencio, considerd, correspon-
de a una aceptacién del trabajo de la Corte en la materia. Por ultimo,
desestimé la impugnacién hecha por Panama usando adicionalmen-
te, de manera indirecta, el principio de estoppel. Por medio de esta
situacién, el tribunal dejé claro que considera tener facultad para
supervisar el cumplimiento de las medidas de reparacién.

Y tal es la situacién que este trabajo es el que mads recursos y tiem-
po demanda de la Corte, en especial desde la introduccién de las au-
diencias de supervisién de cumplimiento en 2000 (Corte IDH, 2012,
parr. 18; Schneider, 2015, pp. 218-219). Ante la ausencia de poste-
riores criticas sobre su facultad y con el hecho de que la Asamblea
General ha reconocido la importancia de los fallos de la Corte IDH,
ha instado a los Estados a cumplir con las medidas de reparacién y
ha felicitado el trabajo de supervisién llevado a cabo por el tribunal
(AG OEA, 2000, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012,
2013), se puede afirmar que los Estados han aceptado el rol de la
Corte en esta etapa del proceso internacional.

De la mano con lo anterior, es necesario considerar la capacidad
del tribunal internacional de supervisar el cumplimiento de las me-
didas de reparacién ordenadas. Para llevar a cabo el analisis de los
tribunales de derechos humanos se tendra en cuenta el poder de su-
pervisar el cumplimiento de sus fallos como indicador para valorar
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su eficacia y su relacién con el cumplimiento de las medidas de repa-
raciéon ordenadas. Para su medicién, se verificard, por un lado, qué
mecanismo estd previsto en su instrumento constitutivo o en la prac-
tica del tribunal; y, por otro, su naturaleza y su funcionamiento. Si
bien es cierto que esta no es una variable en sf, se tomard en cuenta
en funcién del paso del tiempo y del fortalecimiento del sistema de
supervision de cumplimiento que tiene la Corte IDH.

1.1.1.2. Independencia de los/as jueces/zas internacionales

Otro de los elementos a ser considerados es la independencia del
tribunal, la cual, como se mencioné con anterioridad, tiene una re-
lacién directa con la legitimidad del tribunal internacional. La inde-
pendencia judicial puede ser entendida como la capacidad del érga-
no que administra justicia para decidir sobre un asunto sometido a
su conocimiento sin estar supeditado a la actuacién o a las érdenes
de actores externos, ignorando sus deseos o preferencias. Este es un
elemento esencial de la estructura de los tribunales que permite ga-
rantizar un bien colectivo o comun en una sociedad democrética. La
independencia de estos ultimos garantiza la convivencia pacifica de la
comunidad internacional, ya que se estard concretando el principio
de solucién pacifica de controversias. Si bien se analiza la indepen-
dencia de los tribunales nacionales, no es posible utilizar las mismas
categorias teniendo en cuenta la propia naturaleza de los tribunales
internacionales.

A pesar de ser intangible y dificil de medir, existen ciertos pardme-
tros que pueden ayudar en la valoracién de la independencia judicial.
Desde los resultados, el planteamiento inicial de Shany es correc-
to al afirmar que el mero estudio de las sentencias (productos) no
puede determinar con claridad si el tribunal es independiente o no
(Barbosa, 2002, pp. 158-159; Fatindez, 2004, pp. 476-477; Hitters,
s. f., pp. 136-137). Shany concluye, entonces, que es necesario tener
en cuenta elementos que hacen referencia a la composicién de la cor-
te o tribunal; a los poderes iniciales del 6rgano; asi como a la forma
de llevar a cabo el proceso (Komanovics, 2006, pp. 334-336, 338;
Rodriguez & Kauffman, 2015, p. 282).
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Para Slaughter y Helfer, los criterios de valoracién de esta variable
pueden dividirse entre: a) aquellos que estdn bajo el control de los
Estados que crearon el tribunal internacional (de manera general, es-
tardn contenidos en los instrumentos constitutivos); b) aquellos bajo
el control de los/as jueces/zas; y c) aquellos que estdn por fuera del
control de los Estados y los jueces/zas. Los primeros incluyen la com-
posicién de la corte, su carga de trabajo, la capacidad profesional de
sus miembros y la naturaleza juridica del instrumento que aplica. Los
segundos hacen referencia a la forma de las opiniones que emiten los
jueces y juezas; el interés del publico sobre el trabajo del tribunal; la
neutralidad y la autonomfa demostrada; la calidad del razonamiento
legal; y, el didlogo interjudicial. Por ultimo, los terceros incluyen la
naturaleza de la violacidn, la existencia de entidades nacionales auté-
nomas interesadas en los procesos; y, la madurez democratica de los
Estados (Viljoen & Louw, 2007).

Con las diferencias del caso, se puede mencionar que, a nivel na-
cional, existen ciertos mecanismos formales que buscan garantizar
la independencia de iure, pudiendo, varios de estos, ser extrapolados
al plano internacional. Estos abarcan, por ejemplo: la existencia de
una separacién de poderes internacionales (normativo); la inamo-
vilidad en el cargo; un adecuado (libre y transparente) proceso de
nombramiento; un proceso de remocién que respete el principio de
legalidad; entre otros (Ferejohn, 1999, pp. 365-367; Voeten, 2012, p.
423). Sin embargo, estos mecanismos abordan la independencia de
iure mas no permiten controlar la independencia de facto.

Para lograr esto ultimo, Voeten presenta algunos elementos que
podrian permitir controlarla desde dos grupos de teorias sociales. Por
un lado, el neofuncionalismo, el institucionalismo social y el cons-
tructivismo consideran que la construccién de tejidos o relaciones
con actores subestatales (actores de la sociedad civil) y supraestata-
les (burocracia internacional) permite garantizar una independencia
de los Estados que va mas a alld de lo formal. Por otro lado, desde
la teorfa del agente y el principal, asi como la teorfa de la decisién
racional, la independencia de facto estaria garantizada desde la credi-
bilidad que se genera al delegar el poder a una corte independiente.
Asi, las ventajas para el Estado serfan mayores en el momento en que
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el tribunal es independiente de iure y de facto atiin cuando falle en su
contra (Shany, 2016, pp. 103-104).

En la misma linea, Shany afirma, en concordancia a lo sefalado
por Helfer y Slaughter (Shany, 2016, p. 101) y en contrario de la pre-
misa de Yoo y Posner (Helfer & Slaughter, 1997), que los tribunales
independientes se constituyen en un foro mds atractivo que los que
no se presentan como tales (Observacidn General No. 32. El Derecho a un
Juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 2007,
p. 20; Caso del Tribunal Constitucional contra Peri. Fondo, Reparaciones y
Costas, 2001, p. 75; Caso de la Corte Suprema de Justicia, Quintana Coello
y otros contra Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.,
2013, p. 144; Plank, 1996, p. 9; Shany, 2004; Voeten, 2012, pp.
432-434).

En funcién de los elementos mencionados, en esta investigacién
se tendrd en cuenta, en primer lugar, el proceso de seleccién de los/as
jueces/zas, la duracién de su mandato y, por ultimo, la participacién
de jueces/zas ad hoc como variables que influyen en la independencia
y legitimidad del tribunal internacional y, por ende, en el cumplimien-
to de sus sentencias.

1.1.1.3. Seleccion de los/as jueces/zas

En el plano internacional, los Estados mantienen todavia algunos
elementos de control sobre los tribunales que han creado. Esto se
verifica, por ejemplo, en el proceso de seleccién de los/as jueces/as
de las principales cortes y tribunales, el cual ha sido calificado de
ser altamente politizado. Sin embargo, algunos/as autores/as ar-
gumentan que esto no afecta la independencia judicial. A modo de
ejemplo, Voeten sefiala que la seleccién de los/as jueces/zas de la ClJ
debe hacerse de acuerdo con el Estatuto del tribunal, las Reglas de
Procedimiento de la Asamblea General y las Reglas de Procedimiento
del Consejo de Seguridad. En lo que parece un salto de fe, el au-
tor sefiala que este proceso no afecta la independencia del tribunal
(Voeten, 2012, pp. 424-428). Por otro lado, existen autores que abo-
gan por una reforma en los procesos de seleccién de los/as magistra-
dos/as internacionales a fin de asegurar una adjudicacién internacio-
nal independiente.



Definicién de los factores que influencian el cumplimiento... 163

Sin embargo, en este trabajo de investigacién se plantea la hipdte-
sis de que, en el caso de los tribunales internacionales, el proceso de
seleccién de sus miembros deteriora su independencia y, por ende, su
legitimidad, afectando a la larga el cumplimiento de las medidas de
reparacién ordenadas. Para su estudio, se plantea que se deben ana-
lizar los requisitos y el proceso de selecciéon de los/as jueces/zas del
tribunal, haciendo referencia a aspectos formales, sin hacer hincapié
en aspectos personales de los/as jueces/zas.?

1.1.1.4. El mandato de los/as jueces/zas

El mandato de los/as miembros de un tribunal es uno de los facto-
res que puede influenciar su independencia y, por ende, su legitimi-
dad, disminuyendo el cumplimiento de sus sentencias. Frente a esto,
Voeten presenta dos escenarios. El primero hace referencia al temor
que los jueces o juezas tienen de que su carrera posterior se vea afec-
tada: el hecho de fallar de una forma contraria a los intereses de
su Estado influenciard en la posibilidad de una reeleccién al mismo
cargo o la eleccién para un nuevo cargo internacional, teniendo en
cuenta consideraciones de orden profesional y econémico. En un es-
tudio de la Corte EDH, el autor llega a la conclusién de que el tiempo
de trabajo en el tribunal afecta la capacidad de fallar en contra de

22 Es preciso recordar que jueces y juezas deciden de manera individual pero en nombre de la
sociedad de la que forman parte. En funcién de esto, el contar con un/a juez/a o tribunal in-
dependiente e imparcial para la determinacién de los derechos y deberes es un pilar funda-
mental para garantizar plenamente el acceso a la justicia. A pesar de contar con varios me-
canismos, mencionados en esta investigacién, encaminados a garantizar esto, se han dado
discusiones relativas a la existencia de factores personales que podrian influenciar las deci-
siones de los/as jueces/zas. Estos factores hacen referencia a experiencias personales que in-
fluyen de manera directa en su desarrollo personal y que, contra todo mecanismo previsto,
pueden plasmarse en su decisién. Estos incluyen, pero no estdn limitados a la clase social
de la persona acusada (relacionada con prejuicios previos) o del juzgador/a; su género; su
origen nacional; la carga de trabajo; incluso la hora en que se decidié el caso (antes o des-
pués de almuerzo); su trabajo antes de ocupar el cargo; la edad; el haber sido acusado/a o
acusador/a en casos anteriores similares; la afinidad politica (sin poder definir con claridad
si se trata de un rechazo o de tratar de imponer una linea politica); entre otros. Asimismo,
existen aportes académicos sobre el rol de las emociones de los/as juzgadores/as en su de-
cisién. Desde el realismo juridico se propugna que no es posible negar su existencia y que
ejercen una gran influencia en la manera en que los/as operadores/as de justicia fallan. A
pesar de la importancia, estas corrientes de pensamiento no han logrado presentar una he-
rramienta para detectar y controlar este fenémeno. Para profundizar ese tema, es posible
remitirse a siguientes trabajos: (Miclea et al., 2013; Posner, 2008; Wistrich et al., 2015).



164 Maria Helena Carbonell Yanez

su propio Estado ( Posner & Yoo, 2005). Sobre este punto concluyen
de manera similar Mackenzie y Sands, asi como Posner y Yoo, ade-
mas de Torres (Shany, 2016, p. 108). Para estos autores y autoras, el
mandato de quienes integran el tribunal, asi como la posibilidad de
su reeleccién, pone en duda su independencia personal y, por ende,
del tribunal internacional como ente colegiado.

El segundo escenario hace referencia a las preferencias ideolégico-
politicas de los miembros del tribunal. En este sentido, Voeten plan-
tea que existen dos posibles fuentes de estas preferencias politicas: la
primera hace referencia a los debates ideolégicos sobre el alcance del
tribunal; y, la segunda, versa sobre las consideraciones de cémo este
debe influenciar el contexto nacional (Voeten, 2007, 2009, 2012, pp.
429-433). La primera se verd reflejada en un activismo (una posicién
que busca una mayor defensa de los derechos humanos en desme-
dro, en muchos casos, de los intereses estatales) o un conservadu-
rismo (un favorecimiento a los intereses del Estado) por parte del
tribunal frente a temas tradicionalmente controversiales que lleguen
a su conocimiento.

Asi, jueces o juezas pueden impulsar un rol especifico del tribunal
internacional segtin su inclinacién hacia una tendencia de mayor o
menor respeto por principios tradicionales del DIP como la sobera-
nfa, la subsidiariedad o la no injerencia en asunto internos. Frente a
esto, la formacién de las personas que lo integran tendra, a decir del
autor, un peso importante. Aquellos jueces o juezas con una forma-
cién profesional de defensores de derechos humanos tendran una
posicién mads abierta a que el tribunal cumpla un rol mas activo en
la defensa de los derechos. Frente a esto, si provienen del servicio
publico (en especial del sector diplomatico o ejecutivo) o del trabajo
en libre ejercicio, afirma el autor, buscardn una defensa mayor de los
intereses estatales.

Los/as jueces/zas internacionales también buscarfan precautelar
la reputacién que les permitid llegar al puesto que ostentan. A pesar
de que el mantenimiento de su reputacién sea un objetivo de dichos
jueces/zas, esta puede variar a lo largo de su perfodo de funciones.
En parrafos siguientes se analizan ciertos factores que influencian el
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cambio en la reputacién de los magistrados/as desde, por un lado,
una perspectiva individual; y, por el otro, como ente colegiado. En
primer lugar, el diseno procesal del tribunal internacional puede
permitir un cambio en la reputacién de los/as jueces/zas: si existe
la posibilidad de emitir votos razonados, salvados o disidentes, los
Estados y las victimas podrdn valorar su capacidad argumentativa,
conocimiento en la materia e incluso identificar cambios en las pos-
turas iniciales de sus autores/as influenciando, asf, en su reputacién.
Esto estd estrechamente ligado a la carga procesal: mientras menos
casos lleguen al conocimiento del juez/a, menos posibilidades tendra
de que esos pardmetros sean evaluados. Si no existe la posibilidad de
emitir votos salvados, razonados o disidentes, el/la juez/a tendrd la
misma reputacién al momento de culminar su periodo de funciones
que al momento de haber sido elegido/a (Miclea et al., 2013; R. A.
Posner, 2008; Wistrich et al., 2015).

El segundo factor parte de la misma definicién de reputacién
(percepcidn de actores externos) y presenta el escenario de las cortes
fugitivas o disidentes (runaway courts, en inglés). Este planteamiento
estd basado en el hecho de que cuando los Estados crean un tribu-
nal internacional, esperan que cumpla con ciertas expectativas (plan-
teadas o no en su instrumento constitutivo como objetivos). Para
Voeten, a pesar de que los tribunales internacionales gozan de un
mayor campo de maniobra frente a sus contrapartes nacionales, los
Estados crean ciertos frenos y controles en su actuacidn: serd dentro
de este limite que el tribunal deberd enmarcar su decisién (Voeten,
2008, pp. 420-422).

Pese a esto, es posible que se comiencen a impulsar intereses u
objetivos diferentes de aquellos previstos por sus creadores. Para
Guzman, esto afecta su reputacién, ya que al no entregar un fallo que
los Estados involucrados consideren correcto e imparcial sobre los
hechos y el derecho, sus decisiones seran menos creibles (Mackenzie
& Sands, 2003; Posner & Yoo, 2005; Torres, 2013, pp. 15-16). Shany
llega a una conclusién similar al afirmar que dichas cortes perde-
ran legitimidad, afectando asf su objetivo de legitimar la autoridad
publica del sistema en el cual estdn enraizadas. El autor finaliza su
andlisis al senalar que serd mas eficaz una corte que no se constituya
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como disidente y que siga los objetivos planteados por los provee-
dores de mandato (Mackenzie & Sands, 2003, p. 278; Voeten, 2008,
pp. 422-424).

1.1.1.5. Jueces/zas ad hoc

La figura del juez o jueza ad hoc no es una novedad de las cortes inter-
nacionales en materia de derechos humanos sino que ha estado pre-
sente en el DIP tradicional. En este ultimo caso, los Estados utilizaron
esta figura para garantizar, por un lado, la igualdad de armas; por
otro, que sus intereses se vieran representados en el procedimiento;
y, por ultimo, que ofrecieran una mirada experta del ordenamiento
juridico y contexto nacionales. El articulo 31 de la ClJ (y de su ante-
cesora, la CPJI) reconoce el derecho de los Estados que no tienen un
juez o jueza en el proceso a nombrar un juez o jueza ad hoc. Se puede
encontrar una disposicién similar en otros érganos jurisdiccionales
como el Tribunal Internacional del Derecho del Mar (creado por la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982).* A
pesar de que es una facultad del Estado el nombrar un/a juez/a ad
hoc, su aceptaciéon queda en manos del propio tribunal internacional.

En el caso de los tribunales de derechos humanos, la figura del
juez/a ad hoc estd presente en el escenario latinoamericano y en el
europeo (el modelo africano no contempla esta eventualidad). En el
caso de la Corte EDH, su presidente designara un juez/a ad hoc en un
caso en el que no conste un juez/a nacional del Estado supuestamente
responsable (Voeten, 2008, p. 422). Este provendrd de una lista pre-
sentada por el propio Estado con anterioridad a que se sustancie el
caso (esta modificacién fue introducida con el Protocolo 14, limitan-
do la discrecionalidad del Estado). A pesar de una mejora en lo que
respecta a la legitimidad democratica, el proceso de nombramiento
por parte del presidente de la Corte EDH sigue siendo poco transpa-
rente al no establecer qué parametros debera seguir para su seleccién.

En algunos trabajos sobre la Corte EDH y la presencia de jueces
o juezas ad hoc, se ha determinado que existe un patrén de votacién

23 Para una comparacién normativa entre los diferentes tribunals internacionales, ver: Von
Bahten (2012).
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que evidencia que tienden a favorecer a los Estados de los cuales son
nacionales (Guzmén, 2008, p. 207). El estudio de la Corte IDH parte
de la hipdtesis de que la presencia de un juez o jueza ad hoc aumenta
la percepcién de legitimidad y de credibilidad del tribunal internacio-
nal. Para Kuijer, esta figura, a la larga, contribuye a la confianza de la
que gozan los érganos jurisdiccionales internacionales (Shany, 2016,
p- 33) y, en funcién de esto, tendria un impacto positivo en el cum-
plimiento de sus sentencias, lo cual superaria el costo de haber sido
designados de manera no democrdtica ni transparente.

1.1.1.6. Los recursos disponibles

A nivel nacional, el establecer el presupuesto anual del Poder Judicial
puede causar tensiones entre los diferentes poderes del Estado. Las
modificaciones a su financiamiento afectan de forma directa su fun-
cionamiento, ya que atafien no solo el desembolso de sueldos (de
los miembros de la judicatura, asi como el pago a peritos, de ser el
caso), sino también la dotacién de recursos materiales y viajes que
las personas operadoras de justicia deberan realizar.

En los tribunales internacionales, su financiamiento proviene, so-
bre todo, de los Estados Partes del tribunal. En el caso de la ClJ, por
ejemplo, los articulos 17 y 19 de la Carta de las Naciones Unidas y
los parrafos 2.14 y 3.9 del Reglamento Financiero y Reglamentacién
Financiera Detallada de las Naciones Unidas establecen que los
miembros de la Organizacién (o Estados que hagan uso de la ClJ sin
ser parte de la ONU) la financiardn segtin lo establezcan las tasas
aprobadas por la Asamblea General. Para 2017-2018, la ClJ propuso
un presupuesto, aprobado por la Asamblea General, de 46 963 700
dédlares (50 % corresponde a sueldos y pensiones de los miembros del
tribunal) (Von Bahten, 2012), el cual representa un incremento del
2,5 % en comparacién con el presupuesto de 2016-2017.

A pesar del elevado monto, la misma Corte admitié en 2017 que
este no fue suficiente y tuvo que solicitar financiamiento adicional
en el marco de dos opiniones consultivas que estaba desarrollando.
En el caso de otros tribunales internacionales, los costos son mucho
mayores. Por ejemplo, el ICTY en 2014-2015 tuvo un presupuesto
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de 170 998 600 ddlares y, para 2017, de 86 917 900 dédlares (esta
disminucién se debi6 a la conclusién de las actividades del tribunal).
Este presupuesto puede no parecer importante en comparacién con
la administracién de justicia nacional. Sin embargo, es preciso poner
estos niimeros en contexto: el ICTY contaba, en 2016, con 78 perso-
nas trabajando a tiempo completo (Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, modifica-
do por los Protocolos 11y 14 completado por el Protocolo adicional
y los Protocolos 4, 6,7, 12, 13 y 16), 1950, p. 26).

En vista de los altos costos de la justicia internacional, los tribu-
nales han tenido periodos de crisis financiera que han afectado su
trabajo. A modo de ejemplo, en 2000, el presidente de la ClJ eviden-
cié que la crisis financiera de la ONU afectaba de forma directa al tri-
bunal y solicité fondos adicionales a la Asamblea General (Bruinsma,
2008; Kuijer, 1997). En el caso de la CIDH (aunque no es propiamen-
te un tribunal), se puso en evidencia las deficiencias de los sistemas
de financiamiento. En octubre de 2016, la Asamblea General de la
OEA decidié mantener el presupuesto original de la CIDH (5 643 000
dédlares), a pesar de que esta, en las proyecciones presupuestarias,
habia solicitado casi el doble (11 500 000 ddlares). Para 2017, 4 660
500 ddlares fueron gastados en personal (133 personas) y el resto en
gastos operacionales (Kuijer, 1997). Frente a esta situacidn, este 6r-
gano debié acudir a donaciones de terceros paises y organizaciones
que representaron el 49 % del presupuesto final.

La disponibilidad de recursos es fundamental para llevar a cabo
un trabajo adecuado, ya que existe una relacién directa entre el pre-
supuesto y la calidad de las decisiones emitidas por el tribunal (ClJ,
2017, pp. 22-26, 329, 331, 334). Estos recursos le permitiran, asi-
mismo, realizar el monitoreo del cumplimiento de sus sentencias. En
relacién con los recursos de los que dispone el tribunal, la calidad
de sus sentencias puede verse afectada por un aumento en la car-
ga de trabajo de los/as jueces/zas(ICTY, 2017) sin que cuenten con
los recursos necesarios para hacer frente a esto. Este aumento puede
deberse a diferentes factores. Por ejemplo, puede no deberse a un in-
cremento en el nimero de violaciones, sino a una “mayor conciencia
de los habitantes de la regién y [ ...] credibilidad” del sistema (Agence
France Press, 2000; ONU, 2006, 2017).
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De forma adicional, puede deberse a una abrumadora acepta-
cién del instrumento constitutivo, asi como de la aceptacién de la
competencia del tribunal; y al reconocimiento de los Estados Partes
de que ese tribunal es legitimo (CIDH, 2017a, 2017b). Helfer, en un
estudio sobre los casos pilotos dentro del sistema europeo como un
mecanismo para el ahorro de recursos y la disminucién de la carga
laboral del tribunal, demuestra que existe una estrecha relacién entre
la sobrecarga de trabajo e intentos fallidos de solucionar problemas
estructurales que desencadenan en violaciones a los derechos huma-
nos en la regién (Guzmén, 2008, pp. 207-208), incumpliendo asf el
objetivo de la Corte EDH de apoyo normativo y del sistema.

En vista de esto, para medir este indicador, es necesario iden-
tificar el presupuesto oficial aprobado por los Estados; verificar la
existencia de donaciones extrasistema (que permitiria concluir que el
presupuesto original no cubre con los gastos del tribunal); calcular
cudnto estas representan en relacién con el presupuesto original; y, el
gasto del presupuesto destinado al personal y a rubros operacionales
(visitas in loco, capacitacién de personal, contratacién de sistemas
informaticos...).

1.1.2. Definicién de los factores institucionales procesales

1.1.2.1. Procedimiento ante el tribunal internacional-tiempo

La justicia internacional se caracteriza por ser engorrosa, tanto asf
que puede llegar a demorarse tanto o mas que los érganos naciona-
les (Helfer, 2008, p. 148). Al tiempo transcurrido en la sustanciacién
del caso hay que agregarle tiempo en la ejecucién de la sentencia.
El paso del tiempo entre los hechos y la ejecucién de la decisién del
tribunal internacional hace que este pierda legitimidad no solo frente
a los Estados sino también a las victimas.

El paso del tiempo es importante para todas las medidas de re-
paracion pero, tiene especial repercusién en las érdenes de investiga-
cién y sancién de las personas responsables: las demoras en la ejecu-
cién hardn que cumplir con esta obligacién sea poco probable y, en
algunos casos, imposible. En cuanto a las medidas de compensacién,
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por otro lado, esta lejania, en palabras de Falk, podria generar una
resistencia al pago ya que se afectaria la disponibilidad de recursos
actuales por hechos ocurridos en un pasado cada vez mas lejano
(Bertoni, 2017). A esto se suma la falta de identificacién de la pobla-
cién debido a la ausencia de procesos de memorializacién colectiva.

Para el estudio de lo que se ha denominado “paso del tiempo” es
posible dividirlo en tres elementos. El primero consiste en identificar
el tiempo transcurrido entre la presentacién del caso ante el tribunal
y el fallo: esto permite medir la duracién del procedimiento entre este
y la posible identificacién de dobles estandares entre lo que se exige a
los tribunales nacionales y la practica de la propia corte. El segundo
elemento serd el tiempo entre la sentencia y la primera resolucién de
supervision de cumplimiento. Con respecto a este punto, se pondrd
énfasis en si existe un estandar de tiempo y en qué motivé la adop-
cién de laresolucién. Finalmente, se valorara el paso del tiempo entre
la sentencia y el cumplimiento de las medidas. Esto se correlacionara
con los factores relativos al tipo de medida de reparacién ordenada.

Para los casos de la Corte ADHP, el érgano encargado de la su-
pervisiéon no cuenta con una escala de medicién. En el dmbito euro-
peo, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, 6rgano encarga-
do de la supervisién del cumplimiento de las medidas de reparacién
ordenadas por la Corte EDH, tiene una escala de medicién en tres
niveles. El primero de ellos comprende los casos cuya ejecucién ha
durado menos de dos afios; el segundo, entre dos y cinco afos; vy, el
tercero, mas de cinco afios (Komanovics, 2006, p. 337; Tan, 2005,
p. 24). A pesar de una disminucién en la duracién de la fase de
ejecucion (2010 a 2013), existe un aumento del nimero de casos
que se encuentran en el tercer nivel de la escala mencionada sin que
exista un mayor nimero cuya duracién exceda los siete anos (Helfer,
2008, p. 148).

El que sigue es el tnico ejemplo de medicién de la ejecuciéon de
las sentencias entre los sistemas regionales de proteccién de dere-
chos humanos que tiene en consideracién lo que Hawkins y Jacoby
denominan “resistencia” (tiempo transcurrido entre la sentencia y el
archivo del caso).
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Tabla 2

Escala de medicién del tiempo de ejecucién de la Corte EDH

X <2 afios Rapido
2 afios<X< 5 afos Demora menor
5 afios<X Demora excesiva

Fuente: Corte EDH. Elaboracién: propia.

De forma adicional, en el estado del arte revisado, no existe una
escala de valoracién para el tiempo transcurrido entre la sentencia
del tribunal y la primera resolucién/decisién de supervision de cum-
plimiento. Aquello, a pesar de que este factor también influye en la
ejecucion de las medidas de reparacién. En vista de esto, se plantea
la utilizacién de esta misma escala para medir el tiempo transcurrido
entre la declaratoria de responsabilidad y el momento en que el 6rga-
no encargado de la supervisién se apersona en esta tarea.

1.1.2.2. Acceso del Estado al tribunal

Otra de las hipdtesis que se plantea en relacién con la institucionali-
dad internacional es aquella que tiene que ver con la forma en que los
Estados aceptan la competencia de los tribunales. Tradicionalmente,
la jurisdiccién esta dividida en funcién de la materia, del lugar, del
tiempo y de las personas. Con base en estas categorias, las cortes
se clasifican como regionales, universales, especificas, interestatales,
supraestatales, entre otras (Helfer, 2008, p. 133). Una clasificacién
diferente puede fundamentarse en la distribucién del poder entre
los proveedores de mandato,* las partes del caso y el tribunal (Falk,
2006, p. 493). Siguiendo esta propuesta, la jurisdiccién estara dividi-
da en fundacional y especifica: la primera es aquella contenida en los
instrumentos constitutivos del tribunal; y, la segunda, se consolida
cuando se cumplen ciertos los requisitos en un determinado caso.

24 Normalmente los proveedores de mandato son los Estados pero, en ciertas circunstancias, pue-
de tratarse de otras entidades. Este es el caso de los tribunales penales internacionales para la ex-
tinta Yugoslavia o para Ruanda, en los que el Consejo de Seguridad de la ONU es el proveedor de
mandato en ejercicio de sus compentencias previstas en el capitulo VIl de la Carta de la ONU.
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Dichos requisitos, si bien son especificos para cada tribunal, de
manera general podran dividirse entre aquellos que hacen referen-
cia a la delegacién de poderes posterior a la entrada en vigencia del
instrumento constitutivo, por un lado; y, por otro, las condiciones
precedentes de ejercicio de jurisdiccién (Shany, 2016, pp. 72-73).%°
A pesar de que estos dos elementos estan controlados por parte de
los proveedores de mandato, el mismo tribunal tiene cierto poder
de decisién. Por ejemplo, por medio del principio de la compétence-
compétence, serd este quien tendrd la dltima palabra en cuanto al co-
nocimiento de un caso. Este principio esta contenido en varios ins-
trumentos constitutivos como el articulo 32 del CEDH o el articulo
36 (6) del Estatuto de la ClJ. Adicionalmente, ha sido reafirmado por
la jurisprudencia internacional, tanto a nivel regional como universal
(Comité de Ministros del Consejo de Europa, 2016, 2017).

En cuanto a la delegacién de poderes, existen casos en los que
los Estados establecen un requisito adicional de aceptacién de com-
petencia para el conocimiento de casos por parte de los tribunales.
Esto implica un control adicional al ser reacios a ceder su sobera-
nfa sin mantener cierto nivel de dominio sobre estos érganos, con-
virtiéndolos en relativamente independientes. A modo de ejemplo,
en la versiéon original del CEDH se establecia que para que la Corte
EDH conociera el caso era preciso que el Estado hubiese reconocido
“como obligatoria de pleno derecho y sin convenio especial [su] ju-
risdiccion”. Con la aprobacién del Protocolo 11 (1994), la estructura
del sistema europeo de proteccién de derechos humanos sufrié varias
modificaciones entre las que estdn la desapariciéon de la Comision
Europea y el establecimiento del reconocimiento como obligatorio
de la jurisdiccién del Tribunal (articulo 18 del nuevo CEDH) sin que
medie una declaracién formal de aceptacién de competencia. Esta
es una de las diferencias entre el sistema europeo y sus contrapartes
americana y africana.

25 En lo referente a las condiciones precedentes de ejercicio de jurisdiccién, estas implican ele-
mentos adicionales a los cuatro pardmetros antes mencionados que aseguran el acceso al
tribunal. Entre estos estan la llamada “regla de los seis meses”, la no duplicidad de procedi-
miento y el agotamiento de recursos internos.
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Al tener en cuenta que el disefio europeo es excepcional, Shany
considera que la capacidad del tribunal de atraer aceptaciones de
competencia constituye un elemento de valoracién de la consecucién
de los objetivos del tribunal internacional (Diez de Velasco, 2003,
pp. 49-50; Panoussis, 2007, pp. 432-433). Esta premisa es rechaza-
da por Huneeus quien, después de citar varios estudios al respecto,
concluye que el consentimiento manifestado para sometimiento a la
jurisdiccién del tribunal no influye en el cumplimiento de las medidas
de reparacién (Shany, 2016, pp. 69, 75).

En este estudio se coincide con el planteamiento de que no es
posible verificar la existencia de una relacién directa entre la forma
de manifestacién de consentimiento y el cumplimiento de las sen-
tencias. Adicionalmente, para poder verificar lo antes mencionado,
serd preciso hacer un estudio comparativo entre los otros tribunales
internacionales. Sin embargo, esto excede los objetivos de la presente
investigacion. Una de las hipdtesis que se maneja es que parece con-
figurarse una relacién entre el nimero de Estados que han manifes-
tado su voluntad frente a la jurisdiccién del tribunal y su legitimidad.

1.1.2.3. Formas de atribucion de responsabilidad

Otro punto importante concerniente a la legitimidad es la relacién
de un determinado tribunal con sus contrapartes en otros sistemas
normativos. Esto se analizard en dos sentidos: el primero consiste en
la discusién sobre la posible existencia de didlogo entre diferentes
tribunales internacionales y la metodologia de estudio del trabajo de
los tribunales internacionales; y, el segundo, es el cuestionamiento a
la atribucién de responsabilidad mediante la utilizacién de fuentes
controversiales del DIP.

¢Existencia de un didlogo jurisdiccional?

Sobre el primer punto mencionado, en el plano internacional, existe
una tendencia a hablar de la existencia de un didlogo entre los dife-
rentes tribunales. Este pareceria consolidarse, aunque no exista un
procedimiento claro sobre cémo se lo deberia llevar a cabo o que esté
por fuera de los tratados constitutivos de las cortes internacionales,
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y se debe, entre otras razones, a un “proceso de internacionalizacién
de las tareas nacionales”; a la multiplicacién de los tribunales inter-
nacionales acompafiada del proceso de fragmentacién del DIP; y a
la tercera ola de democratizacién de esta rama del Derecho (Shany,
2016, pp. 72-73).

Sobre la existencia de un flujo de informacién concuerdan Law
y Chang (Caso Nottebohm (Liechtenstein contra Guatemala). Excepciones
preliminares, 1953, p. 120; Caso del Tribunal Constitucional contra Peri.
Competencia, 1999, parrs. 31, 33; Caso Ivcher Bronstein contra Peri.
Competencia, 1999, pérrs. 32, 34; Caso Hilaire contra Trinidad y Tobago.
Excepciones Preliminares, 2001, parr. 78; Caso Almonacid Arellano y otros
contra Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2006,
parr. 45), Garro Vargas (Shany, 2016, p. 71), Bohn (Huneeus, 2015,
pp. 446-447) y Garcia-Sayan (Slaughter, 1994, pp. 129-131). Sin em-
bargo, la doctrina se divide al momento de calificarlo como efectiva-
mente un didlogo. De Vergottini, de manera critica, pone en duda si
realmente se trata de un didlogo y lo presenta mds como un moné-
logo (Law & Chang, 2011) en el que una de las partes no estd cons-
ciente de que existe este flujo. Para Law y Chang este flujo no es un
didlogo real ya que los dos emisores (cortes) “hablan a audiencias di-
ferentes” (Garro Vargas, 2013) desde sus distintas dreas o sistemas.
Para De Vergottini, a parte de Europa, en el resto del mundo adn
predomina la fragmentacién del DIP y, por ende, los presupuestos
del didlogo son inexistentes (Ambos & Bohm, 2013).

A diferencia del periodo colonial en el que la metrépoli imponia su
conocimiento judicial y su marco normativo bajo un falso concepto
de desarrollo, en la actualidad, para hablar de un verdadero didlogo,
es preciso que este sea activo y constante, lo que requiere un com-
promiso inclusivo y mutuo por parte de los actores intervinientes.
Desde una postura critica, este flujo de informacién requiere ciertos
requisitos bdsicos para configurarse como un didlogo entre dos o
mds actores. Slaughter propone que se requiera, por un lado, que
haya un reconocimiento de la contraparte como un tribunal (en el
sentido que se ha definido en las primeras pdginas de este trabajo);
por otro, que estos érganos estén a servicio de la ley; y, por ultimo,
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que haya una empresa comun (resolucién de un problema juridico
similar) (Garcfa-Sayén, 2013).

Si este flujo se configura efectivamente como un didlogo, permiti-
rfa una mejora en la calidad de la justicia logrando que los tribunales
internacionales puedan permear los avances en materia de protec-
cién de derechos humanos (teniendo en cuenta que este serfa uno de
los fines de los sistemas internacionales de proteccién de derechos),
adoptando aquellos estdndares que impliquen una mayor proteccién
a los derechos de las personas. Esto, en palabras de Kassoti, ayudaria
a la coherencia del sistema internacional frente al proceso de frag-
mentacién del mismo. Esta coherencia estarfa basada en el principio
de que los casos similares deben ser resueltos de manera similar den-
tro de ciertos parametros, asegurando, asf, la estabilidad en las rela-
ciones internacionales (los sujetos podran prever cémo se resolverd
un caso determinado). Para la autora, las variaciones significativas en
la interpretacién de una norma amenazan la legitimidad del sistema
normativo al cual pertenece una corte, asi como la confianza que los
Estados tienen en el DIP. Se afectarfa, asf, el cumplimiento del obje-
tivo de apoyo al sistema en el cual la corte estd anclada. La autora
llega incluso a concluir que la coherencia de las sentencias requiere
que haya un didlogo judicial (De Vergottini, 2013, pp. 481-482).

Por su lado, Slaughter propone que este didlogo permite desdibu-
jar cada vez més las fronteras entre derecho internacional y derecho
nacional (Law & Chang, 2011, pp. 530-531) dejando paulatinamente
sin importancia la discusién entre monismo y dualismo. Como con-
secuencia de este flujo, la autora identifica dos conclusiones que me-
recen ser ahondadas. Una de ellas es la creacién de una comunidad
transnacional a la que las cortes internacionales pertenecerian. Una
vez los Estados crearon estas cortes internacionales, su subjetividad
relativa en el plano internacional se ha ido consolidando cada vez
mds, hasta el punto en que se podria considerarlas como parte de
una comunidad trasnacional. En este sentido, se relativizarfa atn mas
la preponderancia del Estado como sujeto primordial de la comuni-
dad internacional. Otra de las consecuencias es el fortalecimiento del
principio de separacién de poderes a nivel internacional: las cortes
internacionales ya no serfan un mero ejecutor del poder legislativo
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internacional (atin en manos de los Estados) sino que se consolidaria
un proto poder judicial internacional. Las cortes aparecen, entonces,
como actores cada vez mas independientes, pero esta independencia
es relativa ya que los Estados mantienen ciertos controles.

La postura en este trabajo se inclina por la calificacién de este
flujo como un didlogo, ya que existe una interaccién entre las dos
contrapartes. Sobre si este didlogo ayuda al cumplimiento de los ob-
jetivos de los tribunales internacionales se volverd posteriormente sin
que se pueda dar una respuesta absoluta. En este sentido, se plantea
que existen tres tipos de flujo de informacién (o didlogo judicial):
horizontal, vertical y mixto (De Vergottini, 2013, p. 495). El primero
de ellos hace referencia a aquel que se lleva a cabo entre cortes que
tienen el mismo estatus, por intermedio de fronteras nacionales o
regionales, poniendo énfasis no en la naturaleza de la corte sino en su
estatus dentro la jerarqufa de la administracién de justicia. El segun-
do tipo corresponde al flujo entre cortes nacionales y cortes suprana-
cionales. En el dltimo bloque consta aquel flujo en el que el tribunal
internacional sirve de enlace para el didlogo entre cortes nacionales:
el tribunal supranacional destila principios universales basdndose en
la préactica de las cortes nacionales. En funcién de esta clasificacién,
el didlogo judicial entre cortes supranacionales corresponde a la pri-
mera categoria.

En cuanto a su relacién con la eficacia de los tribunales interna-
cionales, este didlogo permitiria, segtin Slaughter, primero, asegurar
y promover una aceptacién reciproca de las obligaciones internacio-
nales, fortaleciendo asi el sistema al que pertenecen; segundo, au-
mentar la capacidad de persuasién, la autoridad y la legitimidad de
la decisién judicial individual; tercero, una fertilizacion cruzada en la
que los tribunales lanzaran sus ideas al aire sin saber dénde caerdny
dénde daran fruto; y, cuarto, consolidar la idea de la existencia de un
conjunto de asuntos que se resuelven de manera similar (Slaughter,
1994, pp. 125-127).

Para entender este didlogo, Burgorgue-Larsen y Montoya propo-
nen un estudio en funcién de vectores que impulsan el movimiento de
la informacidn entre la Corte IDH y la Corte EDH, como mecanismo
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de legitimacién o de expansién jurisprudencial (Kassoti, 2015, pp.
29, 33, 35). Se considera que la metodologia propuesta por estos
autores es bastante completa y se puede identificar los siguientes
elementos: temas sobre los cudles versa el didlogo entre tribunales
(aspectos procesales o sustanciales); actor que impulsa el didlogo
(Corte, Estado, CIDH, victimas o terceros intervinientes); ubicacién
de la referencia (votos salvados, en la determinacién de los hechos,
del derecho o las medidas de reparacién). Una vez que se analice
esto, serd preciso revisar las consecuencias de haber usado estas
fuentes en relacién con el cumplimiento de las medidas de repara-
cién ordenadas.

Utilizacion de fuentes controversiales y su relacion
con la legitimidad del tribunal

Si bien es cierto que muchas de las normas del DIP son indetermina-
das, la discrecionalidad jurisdiccional de la que gozan estos érganos
no es absoluta sino que tiene Iimites que estdn contenidos en sus
instrumentos constitutivos. Las zonas de discrecionalidad variardn de
tribunal en tribunal, por lo que es imposible hacer una generalizacién
de cuales serian sus Iimites. Lo que si es posible afirmar es que cada
uno de estos érganos deberd dibujar una estrategia de desarrollo del
DIP en su ambito de competencia.

Para Dothan, las cortes internacionales pueden emitir fallos que
son, o estrictamente limitados al derecho o que exceden los limites
previstos por parte de los titulares de mandato. Los primeros, afir-
ma, tendrdn mayores posibilidades de ser cumplidos por parte de los
Estados. Por su parte, los segundos acarrearian un incumplimiento
mayor a pesar de que traerian mayores costos reputacionales para
los Estados. Sin embargo, el incumplimiento no es la dnica conse-
cuencia: Dothan sefiala que podria recurrirse a una disminucién de
los recursos del tribunal, un retiro del Estado de su jurisdiccién o una
reforma del tratado constitutivo (Slaughter, 1994, p. 132).

En su estudio sobre los mecanismos de implementacién de las
decisiones de los érganos judiciales y cuasijudiciales encargados de
la proteccién de derechos humanos, Quinn presenta una visién mas
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optimista de la situacién. La autora argumenta que no es posible
aplicar o interpretar los tratados de derechos humanos de forma ais-
lada ya que muchas de las obligaciones se sobreponen. Por ejemplo,
en el dmbito universal, la prohibicién de tortura estara contenida de
manera general en el PIDCP (articulo 7) pero de manera especifica
en la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o0 Degradantes (en adelante “CAT”).

Lo mismo sucede, en el SIPDH, entre la CADH vy la Convencidn
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Quinn explica que la
utilizaciéon de varias fuentes complementarias, esta ejecucién refor-
zada, es necesaria para mejorar la proteccién de los derechos hu-
manos y, por ende, la eficacia de los tribunales internacionales (De
Vergottini, 2013, p. 483; Garcia, 2013, pp. 806-809; Kassoti, 2015,
p. 36; Slaughter, 1994, pp. 103-111). A pesar de que su argumento
puede resultar atractivo desde el punto de vista de las victimas, la
autora no aborda el tema de la argumentacién necesaria para incor-
porar dichas normas e interpretaciones en el marco de las sentencias
de los tribunales internacionales.

A pesar de las posibles consecuencias negativas de su actuacion,
los tribunales internacionales contindan utilizando lo que se llamara
fuentes controversiales. Neuman identifica tres problemas con esto
(Slaughter, 1994, pp. 114-122). El primero de ellos hace referencia
a la utilizacién de tratados de los cuales el Estado interviniente no
es parte. Esta importacién arbitraria, segun el autor, puede también
verificarse en la referencia directa a la jurisprudencia de érganos que
no pertenecen al mismo sistema normativo (Burgorgue & Montoya,
2013). Por ejemplo, la Corte IDH, en el caso “La Ultima Tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros), se remitié a la jurisprudencia de la
Corte EDH de manera directa para aclarar el contenido de la libertad
de expresién (Dothan, 2013, p. 469). Incluso en la jurisprudencia de
la ClJ, se evidencia esta remisién a otros tribunales internacionales.
A modo de ejemplo, en el caso Ahmadu Sadio Diallo (Repiiblica de Guinea
contra Repuiblica Democrdtica del Congo), en la decisidn relativa a las re-
paraciones, la ClJ hizo referencia a la jurisprudencia de la Corte IDH,
de la Corte EDH, de la Corte ADHP, asi como a la practica del CDH
(Quinn Saunders, 2012, pp. 107, 126, 160).
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El segundo problema tiene que ver con la utilizacién de la practica
de érganos que no pertenecen al mismo sistema de proteccién de de-
rechos y que, adicionalmente, no emiten decisiones de caracter obli-
gatorio. Esto no es un problema exclusivo del SIPDH. Por ejemplo, en
el caso Babar Ahmad y otros contra Reino Unido, la Corte EDH hizo refe-
rencia expresa a la CAT y a la practica del CDH en su interpretacién
del articulo 7 del PIDCP (Neuman, 2008, pp. 107-111).

Finalmente, Neuman identifica el tercer problema en la conver-
sién de normas de soft law en hard law mediante su utilizacién como
estdndares obligatorios para los Estados. Esto se evidencia en el caso
Tibi, en el que la Corte IDH cita los Principios para la Proteccién
de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o
Prision de manera directa (Neuman, 2008, p. 107). En su argumen-
tacién, la Corte los utiliza, sin brindar una discusién sobre su alcance
ni el valor dentro del SIPDH, al mismo tiempo que los usa como
estdndares de obligatorio cumplimiento para el Estado ecuatoriano.
Sobre este punto, Von Bodandy sefiala que si la corte internacional
quiere hacer uso de estos instrumentos, debe hacer referencia a “la
calidad del proceso deliberativo” por medio del cual fue elaborado,
considerando la transparencia de las discusiones o, incluso, la par-
ticipacion de ONG. De igual forma, afirma que la legitimidad de los
tribunales internacionales se puede fortalecer por medio de la argu-
mentacién juridica que no deje duda sobre sus planteamientos (Caso
“La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) contra Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas, 2001b, parr. 69).

Por su parte, Dothan reafirma que las cortes internacionales de-
ben basar sus fallos en normas internacionales y que la utilizacién de
soft law puede ser controversial dependiendo de quien lo analice (Caso
Ahmadou Sadio Diallo, Repiblica de Guinea contra Repiiblica Democrdtica de
Congo). Compensacion debida por la Repiiblica Democrdtica del Congo., 2012,
parrs. 18, 24, 33, 40, 49, 56). Siguiendo el argumento del autor, si
el publico son defensores/as de derechos humanos, esta practica por
parte del tribunal serd bien recibida ya que permite el desarrollo de
los derechos. Sin embargo, si se lo analiza desde la perspectiva del
Estado, esto podria ser problemético al exceder el mandato que se
le otorgd. Sobre este punto, Alter presenta una mirada interesante
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desde la “teorfa del agente” postulada en el marco del estudio de
las Relaciones Internacionales (Caso Babar Ahmad y otros contra Reino
Unido, aplicaciones No. 24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09 y
67354/09, 2012, pérrs. 77-79, 176).

La autora plantea que, contrariamente a una concepcién con-
servadora, las cortes internacionales no son agentes de los Estados
(principales) sino que se configuran como trustees. Estas ultimas, a
pesar de ser sustituibles en caso de que fallen en contra de los inte-
reses de los Estados, tienen una suerte de proteccién politica funda-
mentada en una fuente de autoridad adicional al tratado constituti-
vo y que proviene del titular del puesto. En su propuesta, los jueces
o juezas de las cortes internacionales fueron elegidas por su reputa-
cién, no por compartir los valores e intereses de los Estados.

A pesar de que el argumento defendido por Alter brinda un mas
amplio margen de movilidad a los tribunales internacionales, los
Estados altn mantienen la posibilidad de modificar el contrato ori-
ginal de delegacidn, i.e. el tratado constitutivo del tribunal. En vista
de esto, las cortes internacionales deberdn legitimarse no solo con
los Estados sino también con actores externos (beneficiarios) para
garantizar una presién politica externa que les permita actuar, atn
en contra de los intereses de los primeros. En este sentido, la reputa-
cién del tribunal y de sus miembros es fundamental para obtener una
valoracién positiva de su actuacién. Basdndose en esto, la corte no
podrd garantizar los intereses de beneficiarios externos (las posibles
victimas de violaciones a los derechos humanos) si no logra mante-
ner su autonomia y legitimidad a la vez.

Mientras la reputacién de jueces o juezas y del tribunal como 6r-
gano colegiado se mantenga, podran, afirma Alter, defender su com-
portamiento dentro de un ambito de discrecionalidad (Caso Tibi con-
tra Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas., 2004,
parrs. 95,96, 110, 154, 179, 191). Jodoin va mas alld al afirmar que
es justamente la libertad otorgada a dichas cortes lo que asegura
la calidad de las sentencias que produce(Von Bogdandy, 2013, pp.
374, 376) ya que cuentan con libertad para determinar los hechos y
el derecho aplicable.
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Si dicha reputacién se ve afectada, puede acarrear que su autori-
dad se diluya o vea frenos mediante una “disminucién de su uso, la
no participacion en los procedimientos, el no cumplimiento o la des-
autorizacién legislativa de sus decisiones y la revisién de sus estatu-
tos.” Para Jodoin, estos dos ultimos son poco probables en el plano
internacional por el costo (tiempo y recursos) que implica para los
Estados; pero la amenaza de no cumplimiento de sus sentencias es la
herramienta mds importante con la que cuentan los proveedores de
mandato (Dothan, 2013, p. 458).

Sin llegar a plantear el escenario de una corte fugitiva, Komanovics
sefiala que la reputacién del tribunal y, por ende, su legitimidad,
tiene una relacién con la calidad y validez de las sentencias en los
ojos de los proveedores de mandato asi como de sus usuarios/as.
Concuerdan Pasqualucci y Neuman al afirmar que su percepciéon
como actor legitimo puede verse afectada por la forma en que el tri-
bunal realiza su trabajo de interpretacién (entre otros, por medio de
la utilizacién de fuentes cuestionables) y atribucién de responsabili-
dad. Esto desembocard, para los autores, en la consideracién, por
parte de los Estados y demds usuarios del sistema, de que los fallos
emitidos por la corte son arbitrarios y carecen de validez, acarreando
su cumplimiento (Alter, 2008). En funcidn de esto, la hipdtesis es que
la utilizacién de lo que se ha llamado fuentes controversiales afecta el
cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas.

2. Propuesta de modelo de anilisis del cumplimiento en
funcién de factores externos que lo influenciarian y
aplicacién a la Corte IDH

2.1. El Estado como factor que influencia el cumplimiento de
las medidas de reparacién: definicién de la variable

El Estado sigue siendo uno de los elementos centrales de estudio del
DIP ademds de ser el titular de obligaciones internacionales en la nue-
va relacién juridica que se crea con la determinacién de la responsa-
bilidad internacional por violaciones a los derechos humanos. Esto
va, para Blustein, mas alld de lo normativo. Seguin este autor, existe
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una obligacién transgeneracional que incluye el ser responsable por
violaciones a los derechos humanos y repararlas, aunque estas hayan
sido cometidas antes de que el gobierno de turno llegue al poder
(Alter, 2008, pp. 33-47; Jodoin, 2010, p. 16). Las acciones del pri-
mero estdn cargadas de un valor simbédlico que va de la mano de la
legitimidad que le permite crear una identidad nacional mediante su
actuacioén, por lo que su rol al momento de cumplir con las medi-
das de reparacién es fundamental y va mas alla de sus obligaciones
(Jodoin, 2010, pp. 3-4). En vista de esto, no es de extrafiar que se
deba incluir al Estado como uno de los factores que influencian en el
cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas por los tribu-
nales internacionales de derechos humanos.

2.1.1. Aceptacién de responsabilidad

Uno de los primeros puntos a ser analizados en la seccién correspon-
diente al Estado como factor que influencia el cumplimiento de las
sentencias de la Corte IDH es la aceptacién de responsabilidad que
este haga. Si bien la declaratoria de responsabilidad internacional del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos es competencia de los
tribunales internacionales en funcién de su instrumento constitutivo,
existen circunstancias en las que el propio Estado acepta dicha res-
ponsabilidad. En el caso de las violaciones a los derechos humanos
sometidas al conocimiento de la Corte IDH, el Estado puede aceptar
total o parcialmente los hechos, su responsabilidad o las pretensio-
nes de las partes. Esta actitud es recibida positivamente por el tribu-
nal quien atin mantiene su capacidad de declarar la responsabilidad
del Estado.

Al haberse allanado, el Estado evidencia su buena voluntad frente
al sistema de proteccién de derechos, lo que podria ser un elemento
para considerar en su conducta posterior, al momento de cumplir las
medidas ordenadas por la Corte. Se puede plantear como hipétesis
que aquellos Estados que han aceptado la responsabilidad (aunque
parcialmente) son menos reacios a incumplir con las érdenes del tri-
bunal internacional que las emita. Esto se traduciria en un aumento
del cumplimiento en aquellos casos en los cuales consta el allana-
miento del Estado.
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2.1.2. Sistema de gobierno

En este apartado, una de las hipdtesis de trabajo es que el contexto
politico, representado por el sistema de gobierno, en parte, influencia
el cumplimiento de las medidas de reparacién. Esto estd fundado en
la premisa de que si bien el Estado en el plano internacional se pre-
senta como un ente estable en el tiempo, la realidad nacional es cam-
biante y estos cambios tienen una influencia directa en su politica ex-
terior. En funcién de esto, es necesario hacer una precisién temporal.
Coincidiendo con Viljoen y Louw (Jodoin, 2010, pp. 14-15; Voeten,
2012, p. 434) para su estudio, se debera tener en cuenta aquel siste-
ma de gobierno que existia al momento de la implementacién de las
medidas y no el que existia cuando ocurrieron los hechos violatorios
de derechos humanos. Caso contrario, se distorsionarian los resulta-
dos de la investigacion ya que, en muchos Estados, el gobierno invo-
lucrado en las violaciones de derechos no es el encargado del cum-
plimiento de los fallos provenientes de los tribunales internacionales.

En esta investigacidn se parte del presupuesto de que los sistemas
democraticos son aquellos que permiten un pleno ejercicio de los
derechos humanos y, por ende, aquellos en los cuales el aparataje
estatal estard en mejor capacidad (aunque sea normativa) de cum-
plir con sus compromisos internacionales, sea cual sea la fuente de
la que provengan. Sobre este punto Helfer y Slaughter concuerdan al
sefialar que las democracias liberales serdn proclives a cumplir con
sus obligaciones internacionales ya que estas movilizan a actores in-
ternos a poner en la palestra publica estos temas (Neuman, 2008;
Pasqualucci, 1996, pp. 107-111).

Una precisién inicial es necesaria: se admite que la democracia
es “un sistema dindmico y politico cuyo funcionamiento ideal nunca
se alcanza plenamente” (Secretario General ONU, 2009, p. 1, tra-
duccién propia) pero cuyos contornos estan bien definidos e inclu-
yen, entre otros, una oposicién a la tiranfa, un acuerdo basado en
la participacién politica de las personas, la rendicién de cuentas de
las autoridades publicas, y el estar basado en la igualdad y la jus-
ticia (Blustein, 2012, p. 24). En esta misma linea, “la democracia
es mas solida y resistente cundo se basa en mecanismos legitimos,
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representativos y justos de interaccion sociopolitica” (Viljoen &
Louw, 2007, pp. 24-27). Para Viljoen y Louw, la democracia estara
caracterizada por

[p]rincipios como un sistema electoral multipartidista que funcione, un
poder judicial independiente, el imperio de la ley, derechos garantiza-
dos constitucionalmente, una sociedad civil activa, y una comunidad de
ONG que funcione de manera libre. De estar presentes, estos factores
presionardn al Estado para que alinee sus politicas internacionales con
su sistema de gobierno (Viljoen & Louw, 2007, p. 5, traduccién propia).

Concuerda Cerdas al explicar que “[l]a democracia como forma
de vida abarca de modo permanente e inclusivo, las tareas de socia-
lizacién, ejercicio de la libertad y garantias de los derechos ciuda-
danos” (Secretario General ONU, 2009, p. 1). Asimismo coinciden
Bueno de Mesquita, Smith, Cherif y Downs al afirmar que la demo-
cracia es un concepto compuesto integrado por multiples dimensio-
nes (ACNUDH, 2012, parrs. 6-7, 9, 10). Para el PNUD, el mundo
es cada vez mds democrdtico, sin que se requiera exclusivamente un
solo modelo, siendo la diversidad un factor esencial en un mundo
globalizado que respete las diferentes necesidades y realidades del
Sur Global (ACNUDH, 2012, parr. 11).

En la normativa universal en materia de derechos humanos, la re-
lacién entre este sistema de gobierno y los derechos humanos estd
plasmada en la DUDH, [articulo 29 (2) y (21)], en el PIDCP (articu-
los 14, 21, 22, 25), en el Pidesc (articulos 4 y 8), en la CDN (articu-
lo 15), y en la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
(articulos 26 y 40). Asimismo, en el Plan y Programa de Accién de
Viena de 1993 se reconocié que “[l]a democracia, el desarrollo y el
respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les son conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamente”
(Viljoen & Louw, 2007, p. 5).

El Consejo de Derechos Humanos, por su parte, reconoce que
“la democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos
y las libertades fundamentales son conceptos interdependientes que
se refuerzan mutuamente y que se debe dar prioridad a las medidas
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nacionales e internacionales encaminadas a promoverlos y reforzar-
los”. Continta el Consejo sefialando que “la democracia implica el
respeto de todos los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales [y] [...] es esencial para la promocién y proteccién de todos los
derechos humanos”. Adicionalmente, sefiala que uno de los medios
de refuerzo de la democracia es la existencia de mecanismos para la
reparacién de violaciones a los derechos humanos (CDH, 2012, pp.
1, 4, 16(j)(vii)). En funcién de esto, entre los problemas que debili-
tan al sistema democrdtico estan: las instituciones débiles, la falta de
seguridad ciudadana, las desigualdades sociales y el irrespeto a los
derechos humanos (Bueno de Mesquita et al., 2005, p. 441).

Por otro lado, el sistema europeo de proteccién de derechos hu-
manos fue creado considerando a la democracia como uno de sus
pilares fundamentales en respuesta a los regimenes totalitarios que
caracterizaron la primera mitad del siglo XXy que estuvieron directa-
mente relacionados con las dos guerras mundiales. Frente a esto, ya
el Preambulo del tratado de creacién del Consejo de Europa (1949)
concebia a la democracia como uno de los elementos esenciales del
sistema de integracion europea. Asimismo, consta en la CEDHyen la
jurisprudencia de la Corte EDH (UNDP, 2002, p. 2).

Por su parte, en el marco interamericano, la Carta Democrética
Interamericana, aprobada en 2001, en el seno de la OEA, afirma que
“la promocién y proteccién de los derechos humanos es condicién
fundamental para la existencia de una sociedad democratica, |...]
reconociendo la importancia que tiene el continuo desarrollo y forta-
lecimiento del sistema interamericano de derechos humanos para la
consolidacién de la democracia”. La Corte IDH ha sefialado que la
relacién entre democracia y derechos humanos tiene una doble cara:
por un lado, la democracia es un presupuesto del ejercicio pleno de
los derechos; y, por otro, este ejercicio fortalece el propio sistema
democratico (Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 1993).

La doctrina parece alinearse con este planteamiento. Nieto Navia
sefiala que el respeto a los derechos humanos solo puede verificar-
se en una democracia pluralista (CDH, 2012, pp. 1, 4, 16(j)(vii))
Saltalamacchia y Urzia concuerdan al afirmar que existe un nexo
ineludible entre este sistema de gobierno y los derechos humanos
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(ACNUDH, 2012, pp. 29-41). Sin embargo, al momento de medir
la democracia, como sucede con todas las mediciones de conceptos
tan abstractos, no existe una sola propuesta. En pérrafos siguientes,
se analizan algunos modelos de medicién y su viabilidad para el estu-
dio de los Estados objeto de analisis.

Hillebrecht propone un modelo de valoracién del factor estatal
en el cumplimiento de las medidas de reparacién de la Corte EDH
(con énfasis en las garantias de no repeticién y en las instituciones
nacionales). La autora concluye que aquellos Estados democraticos
con las instituciones nacionales mds robustas seran aquellos que
cumplan en mayor medida con las sentencias de los tribunales inter-
nacionales. Por su parte, Saltalamacchia y Urzia tienen en conside-
racion los siguientes elementos: las restricciones institucionalizadas
para los tomadores de decisiones del Ejecutivo; el sistema de gobier-
no (considerando, entre otros, cambios de gobierno, duracién de la
democracia); la robustez del aparato estatal (medida por medio de
la International Country Risk Guide); el respeto por los derechos hu-
manos; la presién internacional de los paises poderosos (medida me-
diante la representacién porcentual, en su PIB, del comercio con esos
Estados); la ratificaciéon de los principales instrumentos internacio-
nales de derechos humanos (regionales y universales); los afos que
le toma al Estado cumplir con las medidas; el PIB (Caso Soering contra
Reino Unido. Fondo, App. No: 14038/88), 1989, parrs. 87-88; Caso del
Partido Comunista Unido de Turquia contra Turquia. Fondo, 1998, parr. 45;
Costa, 2008; Zand, 2017). A esto habria que afnadir el efecto que
podrian tener pactos de iure o de facto entre el gobierno de turno y
las personas supuestamente responsables (Acufia, 2014, pp. 3-23;
La colegiacion obligatoria de periodistas, Arts. 13 y 29 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85, 1985, parrs. 44,
69-70; Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, Olmedo Bustos y otros contra
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, 2001b, parr. 68; Caso Ricardo Canese
contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, 2004, parr. 86; Identidad de
género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones
estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion
y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el
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articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-24/17, 2017, pérr. 99).

Sobre este punto coinciden Viljoen y Louw al utilizar el Freedom
House Index®® para evaluar el impacto del sistema de gobierno en el
cumplimiento de las medidas de reparacién. Los autores concluyen
que “un sistema de gobierno estable, abierto, libre y democratico”
influye positivamente en el cumplimiento de las medidas de repara-
cién ordenadas por la Comisién ADHP (Nieto Navia, 1991, p. 45).
En cuanto a la estabilidad del gobierno, los autores plantean una
clasificacién entre “estable”, “relativamente estable” y “guerra civil”
(que se entenderd como CANI, declarado o no por las autoridades
nacionales) (Saltalamacchia & Urzda, 2016, p. 11). En lo relativo al
“sistema abierto”, este hace referencia a la rendicién de cuentas por
parte del Estado. Los autores, utilizando el Corruption Perception
Index (en la escala, 0 es el mayor nivel de corrupciény 10, el menor),
concluyen que aquellos Estados en los que la corrupcién es sistémica,
el cumplimiento de las obligaciones serd menor. En cuanto a la liber-
tad, los autores plantean su medicién en funcién del ya mencionado
Freedom House Index y concluyen que aquellos Estados democrati-
cos serdn aquellos que cumplan sus obligaciones internacionales en
mayor medida.

Matizando estos hallazgos, Hafner-Burton y Ron presentan una
mirada mds pesimista de la relacién entre sistema de gobiernoy cum-
plimiento de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos. Para los autores, hay que dudar de la afirmacién de que
los Estados democraticos son mds proclives a ser mejores protectores
de los derechos ya que “[l]as democracias son sujeto de mayor es-
crutinio, [y] en muchos casos esto provee a los Estados de incentivos
para un cambio hacia métodos menos obvios y mas indirectos de
abuso”(Hafner-Burton & Ron, 2009, p. 379).

Para estos autores, un escenario de sustitucidn de ciertas medidas
represivas por otras que serfan menos evidentes puede configurarse

26 Freedom House Index evalta el grado de democracia que existe en un pais en funcién del
respeto a las libertades civiles, el imperio de la ley y la posibilidad de que el Estado sea res-
ponsable de violaciones a los derechos humanos.
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en sistemas de gobiernos calificados como democréticos. El ejemplo
presentado es la utilizacién de métodos de tortura mas sofisticados
y sutiles cuya verificacion serd mas dificil, en razén de un escrutinio
mayor por parte de la sociedad. Asi, es necesario cuestionar los acer-
camientos meramente cuantitativos al estudio de los indicadores de
derechos humanos ya que, afirman, estos no serdn capaces de identi-
ficar matices que podrian ocultar situaciones violatorias de derechos
humanos (Baillet, 2013, p. 483). Dothan presenta una mirada asi-
mismo critica: para el autor, algunos Estados democraticos acepta-
rian la competencia de tribunales internacionales porque consideran
poco probable que vayan a fallar en su contra, no porque realmente
crean en el sistema (Viljoen & Louw, 2007, pp. 24-27).

Aparte de estos reparos, para Thompson, los derechos humanos
son una guia para medir la calidad de la democracia (Viljoen & Louw,
2007, p. 27). Para Bueno de Mesquita, Downs, Smith y Cherif, la
democracia es esencial para el respeto y la garantia de los derechos
humanos, sin embargo, sefialan, no estd claro cémo debe ser este
sistema de gobierno para que las violaciones disminuyan. Para los
autores, las mejoras en materia de derechos humanos dependeran
de que el sistema democratico cumpla con ciertos elementos que lo
hardn mds estable y robusto (Hafner-Burton & Ron, 2009, p. 379).

En funcién de esto, es preciso hacer referencia a indicadores de
valoracién de la democracia que no solo incluyan temas de derechos
humanos, sino que los pongan en el centro de la palestra. Asi, se
consideran relevantes los siguientes elementos, reconociendo que no
son los Unicos: la existencia de un sufragio universal con elecciones
democraticas periddicas; el reconocimiento constitucional y legal de
derechos (mediante la revisién de la normativa nacional asi como el
Freedom House Index); la existencia de mecanismos de control de las
autoridades nacionales (por medio del Corruption Perception Index,
del Banco Mundial); la ratificacién de los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos; la estabilidad del gobierno (si-
guiendo el planteamiento de Viljoen y Louw,(Hafner-Burton & Ron,
2009) y la duracién del tipo de gobierno); vy, el PIB (partiendo del
planteamiento de que un Estado con mayores recursos podrd cum-
plir mds facilmente sus obligaciones).
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El indice de Desarrollo Humano presentado por el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (UNDP, por sus siglas en in-
glés) otorga un gran peso al respeto y garantia de los derechos hu-
manos, asi como a otros de los elementos mencionados en el parrafo
anterior. Asi, se tiene en cuenta: el respeto a derechos y libertades,
la libertad de prensa, la existencia y el funcionamiento de mecanis-
mos de rendicién de cuentas, la estabilidad del gobierno, el respeto
al Estado de derecho, la eficacia del gobierno, la corrupcién, la ra-
tificacién de instrumentos internacionales de derechos humanos, el
cumplimiento de los ODM, entre otros. De esta forma, desde 1980
se califica a los paises en funcién de un alto, medio o bajo IDH. Por
su parte, el Banco Mundial utiliza, desde 1996, sus indices Mundiales
de Buen Gobierno para valorar la democracia en el mundo, con indi-
cadores enfocados en la eficacia del gobierno, el Estado de derecho,
la corrupcién y los mecanismos de rendicién de cuentas. Tomando lo
anterior en cuenta, este indicador no pone en el centro de la discu-
sién a los derechos humanos sino a la gobernanza.

Por otro lado, la Unidad de Inteligencia de The Economist presenta
su Indice de Democracia (desde 2006) basado en la existencia de
un sufragio universal periédico con relacién a la participacién de la
poblacién, el respecto a los derechos civiles, el funcionamiento del
gobierno y la cultura politica. La clasificacién obtenida permite que
los Estados sean calificados como democracia plena, democracia im-
perfecta, regimenes hibridos y regimenes autoritarios. Por su parte,
el Freedom House Index, disponible desde 1999, pone énfasis en el
respeto de los derechos humanos (enfocados a los derechos civiles),
dejando en un segundo plano la participacién electoral, y concluye
que los Estados podrén ser libres, parcialmente libres o no libres.

Por dltimo, el International Institute for Democracy and Electoral Assistance
presenta, anualmente, su Global State of Democracy Indices en el que se mide
la existencia de un gobierno representativo (mediante la presencia de
elecciones libres e inclusivas), el respeto a los derechos fundamentales
(incluyendolosllamados derechossociales), los mecanismos derendicién
de cuentas (mediante la existencia de un Poder Legislativo eficaz, un
Poder Judicial independiente, medios de comunicacién independientes),
la imparcialidad de la administracién publica (ausencia de corrupcién
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y existencia de mecanismos de accountability) y la participacién de la
poblacién en los procesos electorales. En funcién de estos indicadores,
los resultados se presentan en una escala de 0 a 1, en la que O serd el
nivel mas bajoy 1 el més alto.

De los modelos de medicién mencionados, este ltlimo es el que
pone mayor énfasis en el respeto y la garantfa de los derechos huma-
nos (y no solo en los llamados civiles y politicos sino en los sociales
también). En funcién de esto, para el analisis del grado de democra-
cia y su influencia en el cumplimiento de las medidas de reparacidn,
se sugiere tener en cuenta el Global State of Democracy Indices.

2.1.3. Burocracia estatal

Para el andlisis del Estado como factor que influencia el cumplimien-
to de las medidas de reparacién, igualmente, se tendrd en cuenta
que este es “un proceso multifacético e inherentemente politico”
(Dothan, 2013, p. 467) que involucra una multitud actores e insti-
tuciones a nivel nacional (Thompson, 2001, p. 83) Para alcanzar el
pleno cumplimiento, es necesario un didlogo multisectorial ya que
“la proteccién de derechos humanos es un tema transversal que per-
mea en casi la totalidad de politicas estatales y esferas de accién vy,
por lo tanto, implica un amplio rango de instituciones y actores con
distintas competencias” (Anagnostou & Mungiu, 2014, p. 220). Si
bien a nivel internacional el Estado se presenta como una unidad, se
plantea que su organizacién interna tiene estrecha relacién con su rol
en materia de derechos humanos.

Uno de los planteamientos de partida es que, mientras mayor sea
la capacidad de la infraestructura del Estado encargada de implemen-
tar las medidas de reparacidn, existirdn mejores posibilidades de que
estas se cumplan. Sobre esto coincide el estudio de Poertner sobre
Guatemala, Chile y Paraguay y su actuacién frente a las medidas or-
denadas por la Corte IDH. Para el autor, la “capacidad burocratica”,
representada por la “capacidad institucional doméstica” (Viljoen &
Louw, 2007, p. 27) es fundamental, en especial, para aquellas me-
didas que requieren una actuacién coordinada del Estado. En este
sentido, para el estudio de las sentencias de la Corte IDH se estudiard
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la capacidad de coordinacién que tienen las instituciones encargadas
de llevar a cabo este proceso.

Uno de los primeros puntos busca enfocarse en el agente encar-
gado de la ejecucién de la medida, para valorar si cumple un rol de
obstdculo o de apoyo frente a este objetivo. La hipdtesis de trabajo es
que el cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas se in-
crementard en funcién de la naturaleza y capacidad de la entidad na-
cional encargada. Asi, se analizard, por un lado, si cuenta con el su-
ficiente peso politico para impulsar un cambio y para coordinar con
otras instituciones (u obligar a que dichas instituciones cooperen),
aln cuando eso implique un costo politico para las autoridades de
turno. Por otro, se plantea que la entidad nacional debera ser inde-
pendiente del proceso judicial internacional. Igualmente, se requiere
que la naturaleza y duracién del proceso de implementacién no ge-
nere un desencantamiento en la poblacién (Anagnostou & Mungiu,
2014, pp. 207, 220) evitando asi una revictimizacién (Rodriguez &
Kauffman, 2015, p. 282; Viljoen & Louw, 2007, p. 25).

Por ultimo, es preciso tener en cuenta que la disponibilidad de
recursos econdémicos es fundamental para el cumplimiento no solo
de las medidas de compensacién sino también de todas aquellas que
implican una erogacién de fondos publicos. Para los autores, mien-
tras mayor sea el PIB, mayor serd el cumplimiento (Anagnostou &
Mungiu, 2014, p. 220). Coinciden Pasqualucci y Hillebrecht cuando
reafirman la importancia de la falta de recursos en los bajos indices
de cumplimiento (Poertner, 2013, p. 7). A pesar de la irrelevancia de
la falta de recursos como justificacién internacional, en la préctica,
los problemas econémicos del Estado pueden afectar el cumplimien-
to de las medidas de reparacion.

En esta investigacidn se reconoce que la principal destinataria de
las medidas de reparacién es la Funcién Ejecutiva ya que esta repre-
senta al Estado en el plano internacional y, como tal, es el interlocutor
entre las victimas y los tribunales internacionales. Esta serd la rama
que mas se vea afectada por los costos reputacionales del incumpli-
miento de las obligaciones del Estado en el plano internacional fren-
te al tribunal y la comunidad internacional. A pesar de esto, lo mas
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probable es que no pueda llevarlas acabo sin la coordinacién con
otras funciones del Estado, como menciona Huneeus (Anagnostou
& Mungiu, 2014, pp. 220-224; Colonomos & Armstrong, 2006, p.
410; Huneeus, 2015; Jacobson & Brown, 2000, pp. 7-9; Krsticevic,
2009, p. 17; Pasqualucci, 1996, p. 7; Rodriguez & Kauffman, 2015,
p. 454). Esto se analizard desde la 6ptica normativa en los cuatro
paises objeto de estudio.

Para Hillebrecht, la principal aliada de la Funcién Ejecutiva serd
la Funcién Judicial, en especial para las garantias de no repeticién,
y, concretamente, para la investigacién y sancién de las personas
responsables (Colonomos & Armstrong, 2006, p. 410). En materia
de derechos humanos, la Corte IDH?” ordena, cada vez mds, que el
Estado investiguey sancione a las personas responsables (Anagnostou
& Mungiu, 2014, pp. 220-224; Jacobson & Brown, 2000, pp. 7-9),
poniendo en manos del Poder Judicial el cumplimiento de dichas me-
didas. Su rol es analizado en varios estudios relativos al cumplimien-
to de las medidas de reparacién en el marco del SIPDH.

Por su parte, Baillet demuestra, en el caso latinoamericano, que
cuando es esta rama la que estd a cargo de la ejecucidn, las tasas de
ejecucién disminuyen en relacién con otras medidas que estan a car-
go de otras instituciones (Hillebrecht, 2014, p. 1110; Pasqualucci,
1996, p. 7). Los hallazgos de Huneeus verifican la hipdtesis de Baillet
(Huneeus, 2011, 2015, p. 454). La autora presenta algunas explica-
ciones frente a esta actitud del Poder Judicial. Para ella, esta rama,
al no representar al Estado en el plano internacional, se vera menos
afectada por los costos reputacionales por su falta de actuacién.
Al estar desligada del litigio internacional, la tendencia de los tri-
bunales nacionales de no cumplir con estas medidas puede verse
como un rechazo a la intromisién de un actor externo en su esfera
de competencia.

27 Se pone énfasis en la Corte IDH por el propio rol del tribunal en la determinacién de las me-
didas de reparacién. Este rol, como se menciona, es diferente que el de la Corte EDH quien
permite al Estado la seleccién de las medidas adecuadas de reparacién. Asimismo, la juris-
prudencia de la ClJ casi no hace referencia a esta medida de reparacién, incluso en casos
como el de la toma de rehenes en Teherdn o el caso de las actividades armadas en el territorio de Con-
go (RDC contra Uganda).
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De forma adicional, teniendo en cuenta que la Funcién Judicial no
cambia con el Gobierno de turno (salvo ciertas excepciones), las per-
sonas operadoras de justicia pueden haber sido cémplices de regime-
nes anteriores en los cuales se perpetraron violaciones a los derechos
humanos cuya investigacién y sancién se busca (Hillebrecht, 2014,
pp- 1107-1108). En vista de esto, para Huneeus, la independencia
y el fortalecimiento del Poder Judicial se consolidan como un arma
de doble filo: se genera, por un lado, la posibilidad de que pueda
investigar situaciones constitutivas de violaciones a los derechos hu-
manos sin frenos por parte de otras ramas del Estado; y, por otro,
contribuye a que, como érgano auténomo, se considere facultado a
rechazar los fallos de los tribunales internacionales (Huneeus, 2011,
pp.- 493-495).

Para Dothan, con una mirada méas optimista, la Funcién Judicial,
siempre y cuando goce de aceptacién nacional, podra ayudar a con-
solidar la legitimidad de los tribunales internacionales al aceptar sus
fallos como fuente aclaratoria del DIDH (incluyéndola en sus decisio-
nes, aunque haga referencia a casos en los que su propio Estado no
participd), al considerarlos como legalmente correctos, asi como al
emitir sentencias siguiendo su misma linea a fin de garantizar los de-
rechos. De igual manera, plantea el autor, es una relacién que puede
beneficiar al poder judicial nacional al cooperar con la justicia inter-
nacional (Baillet, 2013, p. 484).

Para la valoracién del rol de la Funcién Judicial, se propone, pri-
meramente, un estudio de las medidas de reparacién de investigacién
y sancién ordenadas por la Corte IDH que implican una actuacién
por parte de esta rama del Estado. Posteriormente, se determinard su
grado de cumplimiento usando las categorias mencionadas en el ca-
pitulo anterior para compararlo con el resto de medidas ordenadas.

Por su parte, el Poder Legislativo también puede estar a cargo de
la implementacién de las medidas de reparacién, especialmente las
de adecuacién normativa, en el marco de las medidas de satisfaccién
o las garantias de no repeticién. Huneeus plantea que las medidas
que involucran a esta rama del Estado, por su propia naturaleza de-
liberativa y representativa, son aquellas mds complejas de cumplir
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no tanto por la modificacién de la normativa en si sino por lograr
que diferentes contiendas politicas se pongan de acuerdo para ha-
cerlo (Huneeus, 2011). A pesar de su influencia en el cumplimiento,
la medicién de cémo la voluntad politica de estos actores afecta al
cumplimiento de las medidas excede el objetivo de esta investigacion.

2.1.4. Implantacién de las instituciones internacionales en los
ordenamientos nacionales

En relacién con el Estado, otra de las hipdtesis de trabajo plantea-
das por Helfer es que el grado de implantacién de las instituciones
internacionales en los ordenamientos juridicos nacionales influye el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Para el autor, “el
cumplimiento con el derecho internacional incrementa cuando las
instituciones internacionales —incluidos los tribunales— pueden pe-
netrar la superficie del Estado para interactuar con los tomadores de
decisiones gubernamentales y actores privados con el fin de influen-
ciar en las politicas domésticas” (Helfer, 2008, p. 131). Su estudio
sobre la CEDH concluye que su cumplimiento aumentard mientras
mas alto sea el grado de implantacién en el ordenamiento juridico
nacional. Esto se dard cuando la actuacién de los actores estatales
se vea afectada por el acuerdo internacional y la intencién de mante-
ner dicho compromiso, mediante su consideracién como un tratado
auto exigible (self-executing) o su incorporacién en la Constitucion o
en la legislacién infra constitucional. En este sentido, el cumplimien-
to del DIP y el derecho nacional coinciden ya que no se cumpliria
con el primero como un sistema diferente sino que, en la préctica, se
tratard del derecho nacional (Huneeus, 2011, p. 515).

En el caso de la Corte EDH (y de la Corte IDH), no existe una im-
plantacién directa (la Corte no forma parte del poder judicial nacio-
nal) sino una indirecta por medio de mecanismos de persuasién que,
en palabras de Helfer, “influencian el comportamiento de los toma-
dores de decisiones nacionales” (Dothan, 2013, p. 463) y que inclu-
yen: la revision de procesos judiciales; la relacién entre el poder legis-
lativo y la Corte EDH; y, la interpretacién que la Corte y los tribunales
nacionales hacen de los textos legales del SEPDH. Helfer concluye que
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la implantacién no significa la eliminacién del principio de subsidia-
riedad propio de la justicia internacional, sino que lo complementa,
autorizando a la Corte EDH a intervenir de mayor manera potenciali-
zando a los actores nacionales (Huneeus, 2011, p. 510).

Sobre este punto, para el estudio de la Corte IDH, se analizard el
grado de implantacién de las obligaciones provenientes de las senten-
cias internacionales por medio de la revisién de la normativa nacional
en relacién con el rango de estas obligaciones en el ordenamiento
juridico nacional, asi como el procedimiento para su cumplimiento.
Para la doctrina, el mds alto nivel serd la constitucionalizacién del
DIDH; en funcidn de esto, el primer nivel de implantacién sera califi-
cado de “alto”. Este incluye, ademads del reconocimiento constituyen-
te, la exigibilidad directa de las medidas de reparacién, incluso, del
poder judicial (Helfer, 2008, p. 131).

El segundo nivel (medio) también parte del reconocimiento nor-
mativo de las obligaciones internacionales, sin embargo, su rango
dentro del ordenamiento juridico es inferior a la Constitucién. En
consecuencia, solo algunas de las medidas de reparacién son direc-
tamente exigibles por parte de las victimas sin que medie un proceso
engorroso a nivel nacional. Finalmente, el tercer nivel, el més bajo,
recoge aquellas situaciones en las que las obligaciones internacio-
nales del Estado no estdn reconocidas en el ordenamiento juridico
nacional y las medidas de reparacién ordenadas por el tribunal in-
ternacional no podrén ser exigidas de forma directa. En la tabla 3 se
resume esta escala.
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Tabla 3

Escala de medicién de la implantacién de las obligaciones provenientes de
la Corte IDH en el ordenamiento juridico nacional

Grado de
implantacién de

Gt Indicador
las obligaciones

internacionales

Reconocimiento constitucional o supraconstitucional

Alto
Exigibilidad directa de todas las medidas de reparacién
Reconocimiento supralegal pero infraconstitucional

Medio
Exigibilidad directa de algunas de las modalidades de reparacién
No reconocimiento de las obligaciones internacionales

Bajo

No existe exigibilidad directa de las medidas de reparacién
Fuente y elaboracién: propias.
A manera de resumen, sobre el Estado como variable que influ-

ye en el cumplimiento de las medidas de reparacién, se tendrdn en
cuenta los siguientes indicadores:

Tabla 4

Detalle de las variables que serdn analizadas en la variable Estado

Aceptacién de responsabilidad  Estado se allana a los hechos o pretensiones de las partes
Sistema de gobierno Global State of Democracy Indices

Capacidad normativa de coordinar con otras instituciones
Burocracia estatal Recursos en relacién con el PIB

Participacién en el proceso ante el SIPDH

Grado de implantacién de las

. : . Escala de medicién presentada en la tabla 3
obligaciones internacionales

Fuente y elaboracién: propias.



Definicién de los factores que influencian el cumplimiento... 197

2.2. Actores civiles: nacionales e internacionales

Una vez analizado al Estado como factor que influencia en el cum-
plimiento de las medidas de reparacién, es preciso revisar el rol de
actores civiles nacionales e internacionales. Para esto, se plantea el
estudio en tres momentos, el primero serd la revisién de las victimas
de violaciones a los derechos humanos como un factor que afecta o
que ayuda al ejercicio de su derecho a la reparacién. En un segundo
momento, se estudiara el rol de la sociedad civil y la comunidad in-
ternacional como elementos que pueden impulsar u obstaculizar el
cumplimiento de las medidas de reparacién.

2.2.1. Definicién de las victimas como factor que influencia el
cumplimiento de las medidas de reparacién

El sistema basado en el cumplimiento de objetivos, en relacién con
el cumplimiento de las medidas de reparacién, permite tener una mi-
rada desde las victimas y no solo desde los proveedores de mandato
(para los Estados, el acceso de las primeras constituye una limitacién
al poder que podria ejercer sobre el tribunal internacional). Desde la
6ptica de este sistema, la reparacién puede generar consecuencias no
buscadas que afectan, a la larga, la eficacia del sistema de proteccién
de derechos. Esto en vista de que se plantean algunos problemas.

Dixon, en un estudio relacionado a la reparacién en materia de
Derecho Penal Internacional, plantea algunos problemas que po-
drian ser analizados en un contexto de DIDH. Se presentan dos ar-
gumentos interesantes relacionados con la asignacién de medidas de
reparacién (Helfer, 2008, p. 133). El primero hace referencia a la po-
sibilidad de que la corte o tribunal, al dictar medidas de reparacidn,
ponga en riesgo a las victimas o a los/as beneficiarios/as. No se trata
solamente de un riesgo fisico sino también de la posibilidad de una
posterior estigmatizacién por su calidad de victimas de una violacién
a los derechos humanos.

Esta idea es igualmente desarrollada por Evans cuando afirma que
no solo el hecho de ser reconocido como titular de una reparacién
puede generar un peligro para la victima sino que la medida en sf
puede crearlo. La autora utiliza como ejemplo e/ caso de la masacre de
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Plan Sdnchez en el que la Corte ordend el pago de USD 25 000 a cada
una de las 236 victimas haciendo que el monto total ascienda a USD
5900 000. El pago de la compensacién afecté directamente a las
victimas por la publicidad de los montos y de su entrega hecha por el
Estado guatemalteco. Esto ocasioné que surgieran amenazas y esta-
fas a los/as beneficiarios/as del dinero. Si bien la compensacién no
debe enriquecer ni empobrecer a la victima, los montos pueden lle-
gar a ser importantes y tener efectos disruptivos en las comunidades
beneficiadas. Como medida de solucién, cuando se trata de montos
grandes y de una pluralidad de victimas no siempre identificadas al
momento del pago, la Corte IDH ordena el uso de la figura del fidei-
comiso (Helfer, 2008, p. 135)

El segundo argumento presentado por Dixon es el riesgo de po-
litizacion del proceso de reparaciéon (Helfer, 2008, pp. 135-136,
149-150). El dejar la puerta abierta (sin supervisién) al Estado para
que cumpla las medidas ordenadas, puede ocasionar que las victi-
mas y las medidas en si sean usadas como ficha politica (Benavides
Ordériez, 2017; Helfer, 2008, p. 131) Este escenario guarda relacién
con el planteamiento de Neuman sobre los tres modelos de tribuna-
les internacionales en funcién de su capacidad para disefiar y super-
visar la implementacién de medidas de reparacién (Dixon, 2015, p.
327) En los modelos de negociacién y monitoreo, la incertidumbre
de las victimas es mayor, en parte por la posibilidad de politizacién
del proceso de reparacién.

La posibilidad de que exista esta tergiversacidn en el proceso de
reparacién ha sido reconocida por la Relatoria Especial en la Esfera
de los Derechos Culturales en su informe de 2014 sobre los proce-
sos de memorializacién (Evans, 2012, p. 102). Para Naidu e Hite,
en esa misma linea, la politizacién de la reparacién puede marginali-
zar a ciertos grupos, instrumentalizando la reparacién para alcanzar
ciertos fines o réditos politicos (Hite, 2007, p. 129; Naidu, 2004,
pp- 5, 16). Hite y Collins, en su estudio sobre procesos de memoria
en Chile, afirman que uno de los problemas que debieron enfrentar
tanto victimas como perpetradores es la politizacién de los proce-
sos de memorializacién (Dixon, 2015, p. 328). Frente a esta posibili-
dad, la participacién de las victimas es fundamental en el disefio y la
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implementacién de las medidas de reparacién. En su estudio sobre
el Comité de Derechos Humanos, Evans concluye que una de las ra-
zones por las cuales sus decisiones no son acatadas por los Estados
es que, debido a la ausencia de las victimas en la adopcién de las
medidas, estas no se identifican con la decisién del Comité y no se
empoderan para luchar por su cumplimiento (Neuman, 2014).

En vista de lo mencionado anteriormente, para la valoracién de
las victimas como factor que influencia el cumplimiento de las me-
didas de reparacion, se tendran en cuenta los siguientes criterios. El
primero es la participacién de las victimas en el proceso de disefio
de las medidas, por un lado, y, por otro, en su implementacién. Para
valorar esto, se tendrd en cuenta el disefio del procedimiento ante la
Corte IDH y la participacién prevista para las victimas en la etapa de
reparaciones. En un segundo momento, se analizara si las solicitudes
de las victimas en materia de reparacién fueron o no receptadas por
el tribunal. Esto permitird evaluar si, segtin el planteamiento de Evans,
los/as beneficiarios/as se identificardn con las medidas ordenas. Con
respecto al proceso de politizacién y a la puesta en riesgo de la vida
o integridad de las victimas, en las mismas decisiones de la Corte se
identificardn denuncias provenientes de las victimas o la CIDH con
respecto al tema y la postura del Estado frente a estas alegaciones.

2.2.2. Otros actores: la sociedad civil nacional y
la comunidad internacional

Con la consolidacién de una multitud de actores en la esfera inter-
nacional, el peso que estos tienen sobre la actuacién del Estado es
cada vez mds importante. En este sentido, en materia de derechos
humanos, los actores de la sociedad civil ejercen una influencia en la
actuacién del Estado al momento de cumplir o no con las medidas
de reparacién ordenadas, mediante mecanismos de presién, cono-
cimiento y transparencia (Relatorfa Especial sobre los derechos cul-
turales, 2014, parrs. 18-24). Se plantea, asi, que la sociedad civil
puede tener un rol activo al encaminar la conducta estatal hacia
el cumplimiento de sus obligaciones (Hite, 2007, p. 129; Naidu,
2004, pp. 5, 16).
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Las ONG, como una expresién de la sociedad civil organizada,
han sido esenciales para aplicar presién en los Estados, tanto a nivel
nacional como internacional, de tal manera que han logrado influen-
ciar el cumplimiento de las medidas de reparacién (Hite & Collins,
2009, pp. 394-396.). Uno de los mecanismos para ejercer presion
es su relacién con los medios de comunicacién, en especial para la
difusién de los resultados del trabajo de los érganos de proteccién
de derechos humanos. Para Viljoen y Louw, la “publicacién de los ha-
llazgos de los érganos de los tratados juega un rol mayor en influen-
ciar el cumplimiento por parte de los Estados” (Evans, 2012, p. 50).

Esto se convierte en un mecanismo de responsabilidad social que
permitird a la sociedad civil conocer las obligaciones internaciona-
les del Estado a fin de exigir su conocimiento. Sobre esto concuer-
da Hillebrecht al presentar dos canales por medio de los cuales los
actores civiles pueden impulsar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado. El primero es por medio de un mecanismo
de monitoreo que implica que serd mds facil que el Estado sea respon-
sable de sus compromisos internacionales y, por lo tanto, su cumpli-
miento serd mayor. Un segundo mecanismo de observancia post hoc se
basa en la creacién de coaliciones a favor de un mayor cumplimiento
de las medidas de reparacién ordenadas por los tribunales interna-
cionales (Hillebrecht, 2009, p. 1108; Jacobson & Brown, 2000, p. 3;
Romero & Staton, 2011, p. 16; Viljoen & Louw, 2007, p. 29).

Retomando lo planteado por la autora, las sentencias internacio-
nales en materia de derechos humanos proveen a los actores civiles
de mecanismos de cambio de la agenda estatal y un “manto protec-
tor” para iniciar procesos de reforma. Para la autora, al no poder
controlar cuando el tribunal emitird una sentencia ni el contenido de
la misma, esta se convierte en un shock para el Estado y puede im-
plicar una alteracién en su agenda (Helfer & Slaughter, 1997, p. 132;
Neuman, 2014). Asi, a medida que el tribunal internacional goce de
legitimidad, sus decisiones servirdn a los actores civiles como un es-
cudo politico para las movilizaciones que impulsen cambios en la
agenda nacional de derechos humanos.
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Jacobson y Brown tienen una mirada mas negativa sobre el rol de
la sociedad civil y su capacidad de impulsar el cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado. Para los autores, las organi-
zaciones de sociedad civil no pueden realmente imponer una agenda
global en materia de derechos humanos y solo podran impulsar la
recepcion de ciertos elementos en la agenda estatal. Para alcanzar
esto, concuerdan con el planteamiento de que es preciso que la po-
blacién debe recibir informacién veraz y adecuada a fin de alcanzar
un empoderamiento que permitird el impulso de ciertos intereses en
la agenda internacional y nacional (Torres Pérez, 2013, p. 8; Viljoen
& Louw, 2007, p. 29). Finalmente, es posible afirmar, desde el propio
tribunal internacional, que la participacién de la sociedad civil (por
ejemplo, mediante el amicus curiae) ayuda a consolidar la legitimidad
democratica del primero (Viljoen & Louw, 2007, p. 29).

Para el estudio de la sociedad civil como factor que influye en
el cumplimiento de las medidas de reparacién, se tendra en cuenta
la existencia de mecanismos nacionales de institucionalizacién de la
participacién ciudadana en este proceso (o cooptacién de su traba-
jo) y la existencia de climas de rechazo al trabajo de las ONG cuyo
enfoque es la defensa de los derechos humanos. Esto dltimo se puede
valorar mediante la existencia de normas que limitan su accionar;
campaifas de desprestigio; limitaciones al financiamiento; restric-
ciones a derechos que estan en el centro de su trabajo; entre otros
(Hillebrecht, 2014, pp. 1105-1106). En vista de que este no es el ob-
jetivo de la presente investigacion, se tomaran en cuenta resultados
del Examen Periédico Universal (EPU) e informes provenientes de sis-
temas regionales y del sistema universal de proteccién de derechos en
relacién con la actuacién de las ONGy la sociedad civil en la defensa
de los derechos humanos. Se plantea que aquellos Estados en los que
la sociedad civil no recibe amenazas por parte del Estado, el proceso
de rendicién de cuentas estatal serd mas transparente, garantizando
de mejor manera el ejercicio de los derechos.

Como se planteé con anterioridad, la comunidad internacional
aparece como titular de obligaciones en el marco internacional frente
aviolaciones a los derechos humanos. En vista de esto, se plantea que
esta comunidad es uno de los factores que influye en el cumplimiento
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de las medidas de reparacién. Sobre este punto concuerda Neuman
en su estudio sobre los modelos de tribunales internacionales para la
proteccién de derechos humanos y Slaughter y Helfer en su critica a
las posturas de Yoo y Posner (Hillebrecht, 2014, p. 1106).

Para Blustein, las normas de derechos humanos ofrecen razones
suficientes para que la comunidad internacional prevenga o remedie
la falla de los Estados al no respetar o garantizar los derechos. Este
“interés” internacional se manifestaria de diferentes maneras, depen-
diendo de factores diversos entre los cuales estd el contexto nacional.
En concreto, el autor sefiala que la memorializacién no es un asun-
to exclusivo del Estado en el que sucedieron los hechos, sino que a
toda la comunidad internacional deberia preocuparle el recordar lo
ocurrido como forma de prevencién de futuras violaciones. Blustein
sefiala que esta deberfa, al menos, brindar su apoyo al Estado que
estd llevando a cabo un proceso de reparacién (Engstrom, 2017, p.
8; Helfer & Slaughter, 1997, p. 132; Jacobson & Brown, 2000, pp.
8-10; Neuman, 2014).

Concretamente, sobre las garantias de no repeticién ordenadas
por la Corte EDH, Hillebrecht plantea que aquellas medidas encuen-
tran un aliado en la comunidad internacional quien utiliza una serie
de presiones, coerciones y reciprocidades en el marco de las relacio-
nes internacionales para impulsar su cumplimiento. Para la autora,
esta presién generard un sentido de obligacién para el cumplimiento
de las medidas de reparacién por parte del Estado (Von Bogdandy,
2013, p. 377).

Esta importancia de la comunidad internacional se verifica en el
fenémeno de derrame (spillover effect, en inglés) entre los Estados.
Para Bertoni, el hecho de que las medidas de reparacién no sean
cumplidas, generara un efecto derrame en el marco del sistema de
proteccién y esto se agudizarfa con la ausencia de un mecanismo
de presién o sancién por el incumplimiento de estas obligaciones
(Rodriguez & Gomez, 2018). La existencia de esta consecuencia es re-
saltada, asimismo, por Insulza cuando senala que “el incumplimien-
to de las resoluciones del sistema, sea en la Comisién o en la Corte, lo
dafna gravemente, tanto porque mantiene situaciones de impunidad
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que son endémicas en la regién como porque deja abierta plenamen-
te la puerta para que los paises que cumplen puedan dejar de hacerlo
en cualquier momento, argumentando las fallas de otros” (Insulza,
2006, p. 124).

Por su parte, Dothan manifiesta que la propia corte debera tratar
de “convencer a la comunidad internacional de que sus fallos son
justos, legalmente correctos e imparciales” (Dothan, 2013, p. 459).
Esto, ademas de aumentar su legitimidad, pondrd una presién adi-
cional en el Estado que incumple con las obligaciones impuestas por
la corte internacional.

En vista de lo analizado, la comunidad internacional parece ser un
factor que influye en el cumplimiento de las medidas de reparacién,
al menos brindando su apoyo al Estado que esta llevando a cabo
un proceso de reparacién o desconociendo como legitimas las si-
tuaciones constitutivas de violaciones a los derechos humanos. Para
Schneider, el hecho de que, a diferencia del SEPDH, los casos resuel-
tos por la Corte IDH son comunicados a todos los Estados, podria
generar una presién internacional para impulsar el cumplimiento de
las medidas ordenadas (Hillebrecht, 2014, p. 1115).

Sin embargo, la presién que la comunidad internacional puede
ejercer sobre el Estado responsable, puede verse contrarrestada por
el fenémeno de derrame. Para valorar la presién internacional, se es-
tudiara el pronunciamiento de la comunidad internacional, en foros
internacionales, referente al tema del cumplimiento de las medidas
de reparacion. En vista de que la delimitacién temporal de andlisis
pone énfasis en la situacién de derechos humanos existente al mo-
mento de la implementacién de las medidas, los pronunciamientos
de la comunidad internacional deberdn hacer referencia a ese mo-
mento (no al momento en que ocurrieron las violaciones originales).

2.3. Definicién del caso como factor que influencia el
cumplimiento de la medida de reparacién

En esta investigacidon se plantea que uno de los factores que in-
fluencian el cumplimiento de las medidas de reparacién es el propio
caso analizado por el tribunal internacional. La primera hipdtesis de
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estudio es que la naturaleza de los derechos violados influencia en el
cumplimiento de la medida de reparacién. DeGreiff argumenta, coin-
cidentemente, que la medida de reparacién estd relacionada con el
tipo de violacién,(Bertoni, 2017, p. 98) sea esta simple, compuesta o
compleja, o individual, colectiva o a gran escala. Asimismo, Huneeus
menciona que el tipo de violacién si tiene una relacién con el cumpli-
miento de la medida (Insulza, 2006, p. 124) Viljoen y Louw, de igual
manera, plantean que la escala de la violacién pareceria influenciar
en el cumplimiento de la medida de reparacién. Sin embargo, del es-
tudio presentado sobre la Comisién ADHP, concluyen que no se pue-
de confirmar la existencia de una relacién (Dothan, 2013, p. 459).

Viljoen y Louw sugieren la hipdtesis de que la naturaleza de los
derechos violados influencia en el cumplimiento de la medida de re-
paracién. En su estudio de la Corte ADHP, los autores sefialan que
hacer esta distincidn es relevante en el contexto africano por la im-
portancia que la propia CAFDH otorga a los derechos econémicos,
sociales y culturales (Schneider, 2015, p. 197). Hillebrecht, De Greiff,
Viljoen y Louw afirman que los Estados cumplen mas rdpido aque-
llas medidas ordenadas en casos relativos a violaciones de derechos
relacionados con la integridad de las personas frente a otros tipos de
derechos (Ayala Corao, 2008, p. 296).

En el caso interamericano, la mayoria de casos resueltos por la
Corte IDH solo son relativos a los llamados derechos civiles y po-
liticos, por lo que hacer esta diferenciacién no tiene sentido al no
tener un ndmero similar de casos con los cuales comparar. Otro de
los planteamientos de Viljoen y Louw es que la naturaleza de la me-
dida impuesta a los Estados tiene estrecha relacién con la obliga-
cién del principal derecho violado. Ellos argumentan que las medidas
de reparacién que hacen referencia a la obligacién de respeto serdn
cumplidas en mayor medida que aquellas que hagan referencia a la
obligacién de garantia (De Greiff, 2006, pp. 456-457).

En esta investigacion, se sigue la postura internacionalmente
aceptada de que existen ciertas violaciones a los derechos humanos
que pueden ser consideradas “graves” (o serias), haciendo hincapié
en que esto no significa que existan derechos mds importantes que
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otros. Para calificarlas de graves, debido a que no existe una defini-
cién consensuada, se puede hacer referencia a ciertos instrumentos
internacionalesy a la practica de los 6rganos de proteccién de los de-
rechos humanos (Huneeus, 2015, pp. 460-463). En funcién de esto,
deberd tenerse en cuenta la naturaleza de la obligacién, la escala de
las violaciones (sin que se requiera que sean sistematicas o generali-
zadas, como en el caso de los crimenes de lesa humanidad), el esta-
tus de las victimas (especialmente en casos de conflictos armados) y
el impacto de las violaciones. En vista de esto, es posible afirmar que
existe un consenso en la doctrina y la jurisprudencia internacional
al afirmar que las siguientes son violaciones graves a los derechos
humanos (Viljoen & Louw, 2007, pp. 20-21): detenciones arbitrarias;
desapariciones forzadas; violacién sexual; tortura (o tratos crueles,
inhumanos o degradantes); ejecuciones extrajudiciales; violaciones
masivas al derecho a la propiedad.”® Una vez que se identifique la
naturaleza de la violacién, se podra estudiar si esta influye en el cum-
plimiento de las medidas ordenadas.

Otra hipétesis sobre la cual se trabajara en esta investigacién es
que el grado de especificidad (claridad) de la medida influye en su
cumplimiento. Algunos/as autores/as consideran que esta vaguedad
en la medida otorga demasiada discrecionalidad al Estado, lo que
podria devenir en una interpretacién restringida de la misma (Viljoen
& Louw, 2007, p. 18). Para Evans, la especificacién detallada de las
medidas de reparacién ayudara al cumplimiento y la supervisién de
las mismas (De Greiff, 2006, pp. 455-457; Hillebrecht, 2014, pp.
1115-1117; Huneeus, 2015, pp. 1115-1117; Viljoen & Louw, 2007,
pp- 20-21). Baillet, usando como punto de partida la clasificacién de
las medidas de reparacién disefiada por la Corte IDH, insintia que el

tipo de medida es aquel que influencia el cumplimiento de la misma
(Viljoen & Louw, 2007, p. 20).

28 En materia de derecho internacional humanitario (DIH), a estas hay que afiadir muchas que
coinciden con las graves violaciones al DIH (segtn los -V Convenios de Ginebra y sus Protoco-
los Adicionales) o crimenes de guerra (segtn los estatutos y la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional y los tribunales internacionales ad hoc). Entre estas se encuentran, por ejemplo,
los ataques indiscriminados durante un conflicto armado en contra de objetivos no militares.
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En una posicién contraria, Viljoen y Louw desarrollan la hipdte-
sis de que la relacién entre la especificidad de la medida y su cumpli-
miento no puede ser demostrada en el caso de la Comisién ADHP.
Sin embargo, el estudio que ellos plantean es de caracter global
y no desagregado por medida dictada (AG ONU, 2006, parr. 3;
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de to-
das las formas de discriminacién contra la mujer, 1999; Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 2008; CAFDH, 1982; Comisién de Derechos
Humanos de la ONU, 1993, parrs. 8-13) imposibilitando la verifi-
cacién de su planteamiento.

Para Staton y Romero, la claridad de las medidas de reparacién
tiene una gran influencia en su cumplimiento y, a pesar de dicha im-
portancia, los jueces/as no siempre son claros al momento de dise-
fiarlas. En su estudio, desde el punto de vista del tribunal, plantean
que mientras mas clara es la medida, su incumplimiento serd més
costoso para el propio érgano que las emite, afectando incluso su
legitimidad. Esto se debe a que, para los actores interesados serda mas
facil valorar cudando se ha cumplido una medida (y saber exactamen-
te qué se espera del Estado), provocando que el incumplimiento se
vuelva més visible. En este escenario, la falta de claridad se constituye
en un incentivo para el tribunal (AG ONU, 2006, parr. 3; Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, 1999; Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
2008; CAFDH, 1982; Comisiéon de Derechos Humanos de la ONU,
1993, parrs. 8-13) ya que la indeterminacién de la medida bloqueara
las demandas posteriores por parte de las victimas al no saber con-
cretamente qué se espera del Estado.

En una critica al modelo europeo, para Helfer, la falta de especifi-
cacién del contenido de la medida de reparacién impide un cumpli-
miento total y rapido, otorgando al Estado un amplio margen de mo-
vilidad que le permite interpretar las medidas de manera restringida
haciendo cambios minimos a nivel nacional (Centro para el Desarrollo
de los Derechos de las Minorias y el Grupo Internacional por los Derechos de
las Minorias en nombre del Consejo de Bienestar Endorois contra Kenia, 2009,
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parr. 218; Caso Irlanda contra Reino Unido, 1978, parr. 159; Caso Timus
y Tarus contra Repuiblica de Moldova, 2013, parr. 83; Caso de la masacre de
Pueblo Bello. Fondo, reparaciones y costas, 2006, parr. 143).

En el modelo directo propuesto por Neuman, en el cual se en-
marca la Corte IDH, la delimitacién de la medida de reparacién es
un elemento esencial para poder estudiar su cumplimiento. En este
sentido, en palabras del autor, la facultad de delimitacién de la medi-
da ofrece al tribunal un gran oportunidad de equivocarse y de emitir
“decisiones obligatorias erréneas” que pueden llegar a sobrecompen-
sar a las victimas. Frente a esto, los otros dos modelos (de monitoreo
o de negociacién) limitan la posibilidad de equivocacién del tribunal
internacional. Neuman opta por una visién menos pesimista al final
de su estudio al sefialar que la precisién de la medida de reparacién
ayudard a su cumplimiento ya que detalla claramente lo que se espe-
ra del Estado. Sin embargo, matiza esto especificando que la medida
puede generar cierta resistencia por parte de los destinatarios (Centro
para el Desarrollo de los Derechos de las Minorias y el Grupo Internacional
por los Derechos de las Minorias en nombre del Consejo de Bienestar Endorois
contra Kenia, 2009, parr. 218; Caso Irlanda contra Reino Unido, 1978,
parr. 159; Caso Timus y Tarus contra Republica de Moldova, 2013, parr.
83; Caso de la masacre de Pueblo Bello. Fondo, reparaciones y costas, 2006,
parr. 143). Esto puede deberse, como menciona el autor, a una falta
de participacién de las victimas a la hora de adoptar las medidas de
reparacién por parte del tribunal internacional. Esto no ocurre en
los modelos de monitoreo y de negociacién ya que las victimas y sus
representantes participan en el disefio de la medida de reparacién.

Tigroudja, por su parte, argumenta que un problema relaciona-
do con el cumplimiento puede ser la medida en si. Para la autora,
las medidas de satisfaccién ordenadas por la Corte IDH tienden a
ser demasiado precisas, formuldndolas en funcién de la CADH y su
jurisprudencia, sin hacer caso a las particularidades de cada Estado,
llegando incluso a entrometerse en los ordenamientos juridicos na-
cionales (Baillet, 2013, pp. 484-485; Bash et al., 2004; Evans, 2012,
pp- 50, 80; Helfer, 2008, p. 147; Huneeus, 2011, pp. 512-513;
Komanovics, 2006, p. 340; Rodriguez & Kauffman, 2015, pp. 282,
287-288; Romero & Staton, 2011, pp. 4-13; Tigroudja, 2010, p. 75).
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Ademds, la autora sefiala que las medidas de satisfaccién que impli-
can la difusién de las obligaciones internacionales del Estado inclu-
yen no solo las obligaciones en si (CADH) sino también estdndares
internacionales que la Corte ha desarrollado en su jurisprudencia, en
casos en los que el Estado destinatario no participé (Evans, 2012,
pp- 50, 80; Huneeus, 2011, pp. 512-513). Sobre este punto coinci-
den Posner y Yoo(Baillet, 2013) asi como Poertner (Viljoen & Louw,
2007, p. 16)

En el estudio relativo al tribunal como factor que influencia el cum-
plimiento de las medidas, se identificé que uno de los problemas es
la utilizacién de fuentes controversiales de DIP, en desmedro del uso
de un consenso regional. Adicionalmente, menciona Neuman, debe
admitirse que la falta de participacién de los Estados en el proceso
de desarrollo de estandares asi como en el disefio de las medidas de
reparacién también podria generar resistencias por parte de estos,
afectando, a la larga, el cumplimiento de la reparacién. Para el au-
tor, este elemento consensual se ve afectado al aislar de la discusién
y evolucién del tratado a quienes lo elaboraron (Romero & Staton,
2011, pp. 4-6). La participacién del Estado hard que estas medidas
no sean vistas como “arbitrarias” (Helfer, 2008, p. 147).

En este trabajo se seguird el planteamiento de Romero y Staton para
la valoracién de la claridad de la medida de reparacién. Su escala reco-
ge los siguientes niveles: medida clara (“lo que se requiere del Estado
es totalmente claro”); medida en cierto modo ambigua (“lo que se
requiere del Estado es bastante claro pero cémo debe hacerlo no es
completamente claro”); medida imprecisa (la medida es “extremada-
mente ambigua, dejando considerable discrecionalidad al Estado”). A
pesar de que plantean esto, los autores se inclinan por el uso de una es-
cala dicotémica (medida clara y medida imprecisa), concluyendo que
mientras mads clara es la medida, mayor es el cumplimiento, atin siendo
un riesgo para el tribunal (Neuman, 2014, p. 348).

Sobre este punto concuerda Jones en su estudio sobre el cum-
plimiento de los fallos de la ClJ: mientras menor sea la ambigtiedad
de la medida ordenada, mayor serd el cumplimiento (Tigroudja

> )’ P g J >
2010, p. 75) Rodriguez concuerda al afirmar que es necesario que la
» P 8 q q
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jurisprudencia de la Corte IDH sea “objetiva y suficientemente clara
y ejemplarizante para que sus efectos juridicos sean respetados por
las partes”. Para el autor, la eficacia juridica de los fallos se puede va-
lorar mediante la capacidad que tiene la Corte de dictar medidas de
reparacion, haciendo que la sentencia no sea una “simple condena
moral” (Tigroudja, 2010, p. 79).

Otra de las hipdtesis que se maneja es que la naturaleza de la
medida influenciard su propio cumplimiento. Para Jodoin, entre los
elementos que influirdn sobre esto estd la composicién del tribunal.
El autor establece que existen dos posibles categorias de jueces/as:
por un lado, el/la que se presenta como “abogado/a estadista”; vy,
por otro, el/la “activista en derechos humanos”. El primero dara pre-
ferencia a la soberania y, el segundo, al Derecho Internacional y a
las victimas ( Posner & Yoo, 2005). En funcién del tipo de juez/a, la
medida podra ser mds o menos onerosa para el Estado. Las medidas
de reparacién que sean “menos onerosas” o “ligeras” (aquellas que
implican menos costos, no solo econémicos) para el Estado serdn
aquellas que se cumplan mas rdpidamente. Contrariamente, las me-
didas que Baillet califica como “activistas” (que buscan un cambio
estructural y cultural en la sociedad y las instituciones) tienen una
baja tasa de cumplimiento (Poertner, 2013, p. 12). Desde el punto
de vista de la sociedad civil y las victimas de violaciones, lastimosa-
mente, mientras “mas ligera” sea la medida, menor serd la posibili-
dad de influir en la conducta del Estado con cambios sustanciales.
Para Anagnostou y Mungiu, asi como para Shany y Huneeus, el in-
cumplimiento de las medidas mas gravosas puede deberse a que los
Estados las verdn como “utépicas” o “sin sentido” (Neuman, 2008,
pp- 107-111).

Si una corte internacional “apunta bajo”, sus decisiones serdn
cumplidas en mayor grado que cuando “apunte alto”, ya que en el
primer escenario habria menos resistencia por parte del Estado. Sin
embargo, cabe recordar que la decisién de optar por medidas me-
nos “gravosas” tendrd un impacto directo en la posibilidad de que
el tribunal influya en un cambio de conducta del Estado. A modo
de ejemplo, la compensacién es una de las medidas menos gravosas
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y, por ende, tendrd un impacto limitado con respecto al objetivo de
cumplimiento de las normas del sistema (Pasqualucci, 1996, p. 3) y
de la obligacién primaria subyacente: el respeto y la garantia de los
derechos.

En este mismo sentido, en un estudio sobre el cumplimiento de las
medidas de reparacién ordenadas por la Corte EDH, Anagnostou y
Mungiu sefialan que el retraso en el cumplimiento puede deberse, en-
tre otras, a la magnitud de las medidas de reparacién ordenadas, mas
que a la falta de voluntad del Estado (Romero & Staton, 2011, pp. 10-
13). Al hablar de magnitud, las autoras hacen referencia a lo que se
espera del Estado, pudiendo las medidas ser mas o menos gravosas.



Conclusiones

EN EL PRIMER capitulo de esta investigacién, se brindé una discusién
sobre las violaciones a los derechos humanos entendidas como he-
chos internacionalmente ilicitos. Esto se llevé a cabo por medio de un
andlisis de las normas de derecho internacional publico, relativas a
la responsabilidad internacional del Estado. Como se observd, estas
normas, creadas a finales del siglo xix y principios del siglo xx, fueron
modificadas no solo por los Estados mismo sino también por parte
de los tribunales de derechos humanos que reconocieron sus limi-
taciones para la regulacién de controversias surgidas entre sujetos
asimétricos del derecho internacional publico, i.e. los Estados y las
personas. Algunos de los mayores cambios surgieron en el marco de
la reparacién de las violaciones, entendida como la consecuencia de
la responsabilidad internacional. Para concluir, se presenté un es-
tudio mediante una clasificacién académica de las modalidades de
reparacion utilizadas por las cortes internacionales.

Una vez que se aclaré el fundamento de la responsabilidad inter-
nacional en materia de derechos humanos, en el segundo capitulo se
estudid el rol de los tribunales internacionales como aquellos érga-
nos encargados de declarar la existencia de un hecho internacional-
mente ilicito y las medidas de reparacién que consideren adecuadas.
Partiendo del estudio de la eficacia del tribunal, desde los aportes
de las ciencias sociales, se determiné que sera eficaz aquel tribunal
que cumpla con los objetivos finales e intermedios que se le hayan
asignado por parte de los titulares de mandato o que este mismo
se haya impuesto. Mediante la aplicacién del modelo basado en el
cumplimiento de objetivos, en el caso de la Corte IDH, se determiné
que el cumplimiento de las sentencias, contrariamente a lo que plan-
tean ciertos sectores de la doctrina, es un objetivo intermedio que le
permitird alcanzar su objetivo final. Este dltimo, concretamente en el
caso de la Corte IDH, es la proteccién de los derechos humanos en el
contexto especifico en el que fue creada.
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Por medio de una revisién de las teorfas sobre el cumplimiento del
derecho internacional publico, tanto en el derecho como en las rela-
ciones internacionales, se ha observado, a partir de un recuento his-
térico, que las principales corrientes filoséfico-tedricas del derecho
internacional no han brindado una respuesta tajante sobre las razo-
nes que explicarian la adecuacién del comportamiento estatal a sus
obligaciones internacionales. Lo que si se pudo establecer es que el
cumplimiento deberd entenderse como la adecuacién de la conducta
del Estado a lo que se espera de él debido a la orden proveniente
del tribunal internacional. Si esta concepcién es aplicada al caso de
los tribunales de derechos humanos, esta hace referencia a aquellas
medidas de reparacién ordenadas por el érgano jurisdiccional y que
considere adecuadas para cada caso en concreto.

En una posicién critica a la practica de la Corte IDH, se presentd
un modelo de medicién basado en cinco niveles, confirmando que el
cumplimiento de las medidas de reparacién no puede ser entendido
de manera dicotémica (cumplimiento total o incumplimiento total).
En esta investigacién, basandose en los hallazgos del capitulo segun-
do que permitieron afirmar que uno de los objetivos de la Corte IDH
es el alcanzar la reparacién de la violacién a los derechos humanos,
se consideré que el cumplimiento parcial de las medidas individual-
mente consideradas corresponde a un incumplimiento de la medida.
De igual manera, otro de los presupuestos de definicién de la variable
dependiente de estudio es que todas las medidas de reparacién tienen
un mismo valor (no hay medida que sea mas importante que otra).

En el tercer capitulo, se construyé un modelo de medicién del
cumplimiento en funcién de los factores que lo explicarian. Los fac-
tores institucionales, desde el punto de vista de la Corte IDH como
titular de mandato, se definieron desde lo estructural y lo procesal. El
primer elemento es el poder de supervisién de cumplimiento, enten-
dido como la potestad que tiene la Corte para hacer un seguimien-
to al acatamiento de las medidas que ordend en un caso en el que
determind la responsabilidad del Estado. El planteamiento es que el
cumplimiento de las medidas de reparacién aumentaria conforme se
llevaran a cabo mayor niimero de seguimientos a las sentencias.
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El segundo elemento hace referencia a la independencia judicial.
Se planteé la hipédtesis de que, en el caso de la Corte IDH, el proceso
de seleccién de sus miembros deteriora su independencia y, por ende,
su legitimidad, afectando a la larga el cumplimiento de las medidas
de reparacién ordenadas. Para su estudio, se analizaron los requisi-
tos y el proceso de seleccién de los/as jueces/zas, haciendo referencia
a aspectos formales, sin hacer hincapié en aspectos personales de
los/as jueces/zas. Se tuvo en cuenta el mandato de los/as jueces/zas
y la posibilidad de emitir votos razonados (en este caso se intentd
identificar patrones argumentativos entre los/as jueces/zas que ha-
cen mayor uso de esta facultad).

Los siguientes dos elementos tienen que ver, por un lado, con el
procedimiento (poniendo énfasis en la duracién del proceso inter-
nacional, asi como en el tiempo transcurrido entre la sentencia y su
supervision); y, por otro, con las formas de atribucién de responsa-
bilidad. En funcién de esto, la hipdtesis de trabajo es que la utiliza-
cién de lo que se ha llamado fuentes controversiales afecta el cum-
plimiento de las medidas de reparacién ordenadas. De esta manera
se propuso identificar si existe una relacién entre las dos variables:
utilizacién de fuentes controversiales y cumplimiento de las medidas
de reparacion.

Por su parte, los factores externos incluyen, por un lado, al Estado,
considerado como proveedor de mandato, estudiando la aceptacién
de responsabilidad en el plano internacional (se planteé que la acep-
tacion acarrearfa un mayor cumplimiento de las sentencias). De igual
manera, se plantea que el sistema de gobierno influye en el cumpli-
miento de las medidas de reparacién. Para su estudio se parte del
planteamiento de la propia Corte IDH de que los sistemas democrati-
cos respetan y garantizar de mejor manera los derechos humanos. En
este caso se utilizaron los hallazgos de los Global State of Democracy
Indices. En tercer lugar, se planteé que la existencia de un conflicto
armado podia influenciar de manera negativa en el cumplimiento de
las drdenes de la Corte IDH. En tercer momento, la burocracia estatal
es estudiada desde el agente encargado de cumplir dichas medidas.
La hipdtesis de trabajo fue que el cumplimiento de las medidas de
reparacién ordenadas se incrementaria en funcién de la naturaleza
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y capacidad de la entidad nacional encargada. Por otro, se planted
que la entidad nacional debera ser independiente del proceso judicial
internacional y se estudié la capacidad de coordinacién que tienen
las instituciones encargadas. Por tltimo, se tuvo en cuenta la dispo-
nibilidad de recursos requeridos para acatar dichas medidas.

En lo que respecta al Estado, se planted que el grado de implanta-
cién del DIDH en el ordenamiento juridico nacional podia influenciar
el cumplimiento de las medidas. Esto partié de la idea de que el cum-
plimiento aumentaria si las instituciones penetraran el ordenamiento
juridico nacional. Se estudié el grado de implantacién de las obliga-
ciones provenientes de las sentencias internacionales por medio de
la revision de la normativa nacional en relacién con el rango de estas
obligaciones en el ordenamiento juridico nacional, asi como el pro-
cedimiento para su cumplimiento. Para esto, se construyé un criterio
de medida que consta en la tabla 3.

Por otro lado, se considera, de igual forma, a las victimas y a los
actores civiles (nacionales e internacionales) como factores externos
que podrian influir en el cumplimiento de las medidas ordenadas. Se
tuvo en cuenta los siguientes elementos: a) el primero es la participa-
cién de las victimas en el proceso de disefio de las medidas, por un
lado, y, por otro, en su implementacidn; b) aceptacién o rechazo de
las solicitudes de las victimas en materia de reparacién; y c) la exis-
tencia de denuncias de peligros para las victimas una vez que hayan
sido otorgadas las medidas.

Por dltimo, se estudié al caso como factor externo que podria
afectar el cumplimiento de las medidas de reparacién. Esto se realizd,
por un lado, mediante la naturaleza de la violacién; del derecho vio-
lado; y, la existencia de una pluralidad de victimas. Por otro lado, se
estudid la propia medida de reparacién, con respecto a su claridad y
la modalidad utilizada por la Corte IDH, en funcién de los hallazgos
del capitulo I.

En esta investigacion se planted la creacién de un modelo de me-
dicién del cumplimiento de las medidas de reparacién ordenadas por
un tribunal internacional de derechos humanos. Este tiene en cuenta
los factores mencionados en pdrrafos anteriores. Si bien es cierto que
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el estudio tiende a centrarse en la Corte IDH, uno de los aportes
sustanciales de esta investigacién es que el modelo disefiado es extra-
polable a otros érganos jurisdiccionales de proteccién de derechos
humanos (TEDH o ADHP) y, mutatis mutandi, a érganos cuasijuris-
diccionales (CIDH, érganos creados en virtud de los tratados en el
marco de la ONU, la Comisién Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos).

Los resultados obtenidos mediante la aplicacién de la herramienta
disenada permitirdn corregir errores en la administracién de justicia
internacional que afectan no solo a los titulares del derecho a la repa-
racion (las victimas), sino también a los titulares de las obligaciones
(los Estados) al permitirles cumplir sus obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos.
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Este libro plantea una herramienta para mejorar la reparacion
integral a las victimas de violaciones a los derechos humanos.
Con este fin, se pone en duda la falsa promesa de que los
tribunales internacionales son la cuspide del desarrollo del
reconocimiento de la subjetividad internacional de la persona.
Estos 6rganos, que se presentan como la solucién perfecta
que la comunidad internacional brinda a las victimas, exponen
persistentes problemas relacionados con el cumplimiento de
sus sentencias. Esta situacién no depende solo de la actua-
cion del titular de la obligacién de cumplir con las medidas (el
Estado), sino que esta ligada con el mismo disefio de los tribu-
nales y el tipo de medidas de reparacion que se ordenan. En
esta investigacion, la autora invita a mirar de manera critica las
promesas incumplidas de los tribunales internacionales, los
efectos sobre las victimas y las posibles soluciones.
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