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PRESENTACION DIDACTICA DEL MODULO DE
DERECHOS HUMANOS Y DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

A continuacion presentamos la segunda edicion del modulo de formacién judicial de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Luego de ocho ahos de la
primera publicacion de este trabajo, el campo de los derechos humanos ha experimentado
transformaciones debido al surgimiento de nuevos debates y a la reconfiguracidn de
cuestiones mis tradicionales que se reformulan para responder a las transformaciones de
las sociedades contemporaneas. Por tal razon, los autores hemos adelantado un trabajo
colectivo tanto de actualizacion de las principales tematicas expuestas en la anterior
edicion, como de inclusion de olras discusiones teoricas y de la praxis juridica en el ambito
de los derechos humanos y del derecho internadonal humanitario.

Con miras a esos objetivos, hemos decidido abordar los diferentes ternas en dos secciones.
En la primera, desarrollamos una introduccidn general a los derechos humanos, con el fin
de que elfla juezfa tenga los conocimientos esenciales del campo de derechos humanos,
que s ¢] conocimiento previo necesario para que los/las funcionariosfas judiciales puedan
aplicar rigurosamente los derechos humanos en su labor cotidiana, Asi, se actualizan
tematicas ya trabajadas con anterioridad como son las que se condensan en las unidades 1,
2y 3. lgualmente, en esta misma linea y atendiendo a los requerimientos y sugerencias
de losfas lectores/as, se adiciona en la unidad 4 algunas problemiticas de derechos
humanos relacionadas con el principio de no discriminacidn y los enfoques
diferenciales. La segunda seccion, por su parte, esta mas orientada especificamente a la
labor judicial pues alli se exponen cuestiones teoricas v metodologicas que atienden mas a
la prictica judicial de proteccion de los derechos humanos, Alli, en primer lugar, se resalta
el papel delfla juesfa como garante de los derechos humanos. Seguidamente, se hace una
presentacion renovada de la fuerza juridica interna de los derechos humanos por via del
bloque de constitucionalidad, respecto de lo cual se subrayan las posibles tensiones
hermenduticas ¢ interpretativas que deben resolver los operadores judiciales en esle
ambito. Finalmente, se sustenta una nueva version de la propuesta dopmitica v



Para complementar estos puntos de partida del modulo, 2 continuacidn expondremaos de
manera grafica —para facilitar su comprension— los presupuestos metodologico-
epistemologicos tanto del modulo en general coma de cada unidad en particular,

Presupuesto metodologico-epistemoldgico central del moédulo

Articulacion de las discusbones bedricas en el dmbito de los derechos humanos v del derecho
internacional humanitario, con diversas herramientas matodobigicas parm la soducin de
casts sobre violaclones de derechos hismanos en la prictics judiclal

¥ v

Seccion 1) Una inbroduccin Sesauln 2: La aplicacion judical de
peneral & los derechios humanss loe derechaes humanes

Seccion 1: Una introduccion general a los derechos humanos

=

Conpcimientos esenclales del camipo de deredios humanos

i) Concepta, historia y fundamentacion de los derechos humanos
ii} Generalidades del devecho miernacional de los derechos humanos
i) Moclomes basicas de Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional
vi) Derecho a 1o igualdad, principio de no diseriminacion y enfoques diterenciales

4

Unidad 1: Concepto, historia y fundamentacidén de los derechos humanos
La nocion ¥ evalucion historica del eomtenido de los derechos humanis para

Comprender la importancia del concepto de derechos humanos como referente de
legitimidad del Estado contermpordnep y del ordenamiente furidion

—_— —r— = —— T T —

Unidad 2: Dimension internacional de los derechos humanos
La dimemnsidn internaconal da fos derechns hamanos

. L. — -




| i} lundamenie de les sistemas internacionales Je proteccidn de derochos humanaos
i) principales fuentes interacionales de dereches humanos
Ui} principales sisterses v mecanismos internacionales de protecdon de derechos humanos

Unidad 3: Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional

Elementos hisioos del Dereche Internacional Humanitano
i) apreximacidn de la nocidn de TIH
i) principios bisicos del THH
Hij principal nermatividad aplicable al conflicto armado isterne colembiano
iv} principales instancing de Derecho Penal Internacional

Unidad 4: Derecho a la igualdad, principio de no discriminacion y enfoques
diferenciales

La iguwl proteccitn de los derechos humanos — prohde la discriminacion de las personas
perr cualguier condiciin

Persoras en situacidn de especial villrarabilidad merecen un iralo igealitario espeaal —
enfogues diferencialies: i de géoera, o) dbyic, i) racial, iv) edad, v) discapacidad, vi)
rriljErantes.

Seccion 2: La aplicacion judicial de los derechos humanos
Elementos iedricos # metodoldgloos de praciica judicial
i} bloque de constitucionalidad
ii) (Coma constala el juez la violacién de derechos humanas?
fif) pCem repara el jues la violackin de dereches humanos?

\ 4

Unidad 5: Derecho Internacional, Derecho Interno y Blogue de Constitucionalidad: la
fuerza juridica interna de los derechos humanaos

L La fuerza firidica interna de los derechos hemanos

L S—
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Entre monizmo v dualisme = socidn de hlu;urtr:i'n canstimeionakidad
1
Posibles tengiones harmeniutcas @ inferpretativas

Unidad 6: Propuesta dogmatica y metodoldgica para la solucion de casos sobre
derechos humanos: ;como constata el juez la viclacion de los derechos humanos?

Joomo corstata el jues la violacidn de los derechos humanos?
i) Precision de la normatividad aplicable y subsuncion prima facie
i51 Examen de imputacion
iil) Determinacion del contenido prima tace de los derechis v su comtenid o esencial

I
i) Soludlin de posiiles tensiones enfre derschor v principiog: ponderacidn y !
proporcionalidad |

) Definicidn de los remedios judiciales

Unidad 7: Propuesta dogmatica y metodologica para la solucion de casos sobre
derechos humanos: ;como repara el juez la violacion de los derechos humanos?

§C0mo repara el juez la vielacion de los derechos humanos?
i) Sedeccion del remedio judicial adecuado
i) Delimitacion de bos efectos de las ordenes judiciales
b} Seguimiento al cumplimiento de las drdenes judiciales

Al igual que la primera edicidn, la presente fue realizada siguiendo los lincamientos
basicos de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla sobre formacion de jueces. En ese
sentido, esta version ampliada y actualizada aplica la metodologia de aprendizaje
autodirigido por lo que presenta los contenidos v ejercicios como dispositivos didicticos!,
con el fin de lograr el aprendizaje productivo por parte del discente, El modulo busca
adaptarse a esos lineamientos pedagogicos, no solo porque son aquellos que la Escuela
Judicial implementa en todos sus cursos, sino ademis porque los autores los compartimos
v los consideramos apropiados.

! Bobre égte endoque, ver Carmen Lucia Goodillo Guerrera, Aprenider a gpresider en of modelo educative e la Esciila
Juedectal *Bodrizo Lara Bonilla, Bopotd: Consejo Supenior de la Judicaturs, Escuels Judicial *Rodrige Lara Bondlla®, 207
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Asi, filostficamente, el esquema de la escuela, que califica de "andragogia”, se caracteriza
por tomar en consideracion que la formacion en los distintos temas no estd dirigida a la
poblacion en general sine a un grupo profesional especifico, ya que se trata de adultos que
trabajan en una organizacion espedifica (la rama judicial) v que cumplen una funcidn
particular (administrar justicia). El modulo debe tomar en cuenta esas particularidades del
aprendizaje de jueces. No es pues cualguier formacion en derechos humanes, sino una
formacion destinada a jueces. Por ello, adoptamos un enfoque constructivista en el campo
educative, perspectiva segun la cual los trabajos pricticos y la reflexidn sobre la propia
experiencia, permiten a los/as funcionarios/as judiciales avanzar en la teoria v practica de
los derechos humanos. Por esa razon, el modulo utiliza las siguientes estrategias
metodoldgicas:

(i) propone estudios de casos,

(i}  desarrolla analisis de textos clasicos y normas,

(iti)  plantea discusiones, preguntas y problemas,

(iv) propone trabsjos inveshgativos ¢ formas de reflexion individual o colectiva
sobre los derechos humanos, v

(vi  sugiere una bibliografia basica para quienes quieran profundizar en el tema.

Cabe anotar que, a traveés de un ensayo, en cada unidad los autores presentan ademas sus
Fpropias posiciones y preferencias teoricas sobre los temas, con el fin de que ¢l discente
pueda conocer las perspectivas de los autores,

Estas decisiones metodologicas explican la estructura de las distintas unidades, que

comienzan con una presentacidn de los objetivos de la unidad v siguen con las actividades

pedagdgicas propuestas, pasando por una esquematizacion de los principales contenidos.
| A partir de la realizacion de dichas actividades, es posible una lectura critica de cada
ensayo, que se encuentra al final de las unidades, seguido de algunos eercicios de
| autoevaluacion. Cuien utiliza el madulo como material de aprendizaje autodirigido debe
realizar las achividades pedagogicas antes de la lectura del ensayo al final de cada unidad,
| toda vez que de esa manera los trabajos pedagogicos rinden mejores frutos. Sin embargo,
| también conviene que elfla funcionario/a judicial reexamine dichos ejercicios luego de
haber leido el ensayo, en donde se hace explicita nuestra vision sobre el tema.  Ello le
permitira tomar una pesible distancia cribica frente a nuestros planteamientos,

Teniendo en cuenta que este modulo estd dirigido a lectores que por su actividad
profesional tienen enormes limitaciones de tiempo, hemos creido conveniente establecer
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dos niveles de lectura tanto de las actividades pedagogicas como del ensayo en cada una
de las unidades. En lo que conderne a las primeras, un primer nivel de lectura (lectura
basica) supone que solo se desarrollen aquellas actividades que estan marcadas con «LB»
en su respectivo titulo y que, ademas, son indicadas en las instrucciones metodoldgicas al
principio de cada unidad; para el segundo nivel (lectura integral) deben desarroilarse
todas las actividades pedagogicas, tanto las que estin marcadas con «LB» como las que
estin marcadas con «Llx (lectura integral).

Pasando al ensayo, la lectura basica, que formalmente se caracteriza por un mayor tamario
del formato del texto (sin incluir las notas de pie de pigina), ofrece los elementos minimos
de analisis del tema del que se ocupa la respectiva unidad; la Jectura integral, que ademis
de incluir la anterior supone también la lectura del texto de formato mas pequeno y las
notas de pie de pagina, permitira profundizar hasta cierto punto en el conocimiento de los
elementos conceptuales que se enuncian en el primer nivel, profundizacion ésta que
alcanzara un nada despreciable valor si se complementa con la lectura de las obras
referenciadas en las notas de pie de pagina. Con todo, recurriendo a la paciencia y al
entusiasmo de los lectores, no queremos dejar de invitarlos a hacer una lectura integral de
un trabajo que ha sido concebido para fortalecer sus fundamentos tedrico-conceptuales y
sus competencias practicas en el ambito de los derechos humanos, todo esto con miras a
contribuir al mejoramiento sustancial del que se estd beneficiando la administracion de
justicia en nuestro pais.

De otro lado, el esquema de aprendizaje de la escuela combina varias actividades distintas,
a saber: la formacién de fadilitadores por parte de los autores del médulo, el trabajo de los
facilitadores con otros grupos de jueces, el aprendizaje autodirigido personal o en grupos
pequefios por los jueces y la realizacion de talleres de réplica. Fl médulo fue entonces
disefiado para que pueda ser usado en cada una de esas actividades, como se explica a
continuacion.

En primer término, el mddulo fue usado para la formaciton de los facilitadores en un taller
realizado por los autores con los funcionarios judiciales que fueron selecdonados por la
escuela judicial para esa tarea. Fste taller, ademas de contribuir a la formacion de los
facilitadores, jugd un papel esencal de retroalimentacidn, pues ayudd a detectar las
nsuficiencias pero también las fortalezas del modulo, lo cual permitic realizar los
correspondientes ajustes. Este taller resalla ademis el caracter partiapative de la formacion
judicial dentro del esquema pedagogico de Ia Escuela,
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En segundo término, el modulo estd disenado de manera tal que permite un aprendizaje
autodirigido personal o en grupos de trabajo pequefios, tal ¥y como lo prevé el esquema
pedagogico de la escuela. Para ello preasamente el modulo incluye la combinacion de
actividades pedagogicas individuales o grupales con la lectura del ensayo realizado por los
autores, y la culminacién con unas actividades de revision. No es pues un simple libro
doctrinario sino un documento destinado al aprendizaje autodirigido de jueces.

En tercer término, el esquema mismo del modulo por unidades esta pensado no solo para
la realizacion de esas labores de aprendizaje autodirigido personal o grupal, sino ademas
para la realizacion de los talleres. En efecto, el modulo esta realizado para que pueda ser
trabajade en un taller de pocos dias, obviamente luego de la correspondiente labor
personal realizada por los participantes en su aprendizaje autodirigido individual y en
grupos pequefios. El esquema basico es entonces que en el primer dia se desarrolle y
consolide la primera seccion sobre conceptualizacion y fundamentacion de los derechos
humanos, mientras que el segundo dia deberia estar reservado a los problemas especificos
de aplicacion judicial de los derechos humanos previstos en la segunda seccidn del
modulo.
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OBJETIVOS GENERALES DEL MODULO

=  Abordar y comprénder las principales discusiones feoricas en el dmbito de los
derechos humanos y del derecho internaconal humanitario [componente
mformitivo).

* Presentar una propuesta dogmatica y metodologica para la solucon de casos
sobre violaciones de derechos humanos, respecto a, principalmente, la forma en
que el juez puede constatar la violacion y las medidas de correccon frente a la
misma (componente metodoligico).

= Reflexionar, tanto a nivel tedrico como a nivel moral y politico, sobre el papel del
juez como garante de los derechos humanos (componente critico y valorativg).
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INTRODUCCION. FUERZA VINCULANTE DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

Uno de los grandes avances de la Constitucion de 1991 lo constituye el haber dotado de
fuerza vinculante a la normatividad internacional de derechos humanos. Ello hace que
los contenidos normativos propios de los derechos humanos sean derecho obligatorio
supralegal y, en general constitucional, que debe ser aplicado por los/as luncionarios/as
estatales, incluidos los jueces, y respetado por los particulares. El blogue de
constitucionalidad, figura creada jurisprudencialmente, responde a ese valor superior
que tiene la normatividad intermacional sobre derechos humanos?,

De otra parte, la apuesta constitucional por un Estado Social y Democritico de Derecho
compromete el entendimiento de Ia democracia constitucional como un sistema anclado
en los derechos humanos, Asi las cosas, estos derechos constituyen el principal referente
para evaluar la legitimidad de un ordenamiento juridice-politico.

El presente modulo tiene como punto de partida estos dos elementos que hacen
importante el estudio de los derechos humanos en el campo juridico colombiano: su
fuerza vinculante y su valor como presupuestos formales y materiales de la democracia.
Ahaora bien, los jueces estan llamados a mvolucrar en su labor la perspectiva de derechos
humanos 51 se tiene en cuenta no solo que éstos son normas juridicas vinculantes sino,
ademas, que en el constitucionalismo contemporaneo se ha insistido en el protagonismo
de los jueces en orden a garantizar los derechos. 5in embargo, en la prictica, y
desafortunadamente, todavia existe en algunos jueces, ciertas resistencias o dificultades
en la aplicacion de las normas de derechos humanos en los casos que resuelven,

En este contexto, y entre diversas opciones metodologicas, el presente modulo aborda la
tematica de derechos humanos y derecho humanitario con referendia a la funcidn judical.
Se busca entonces que el funcionario judicial:

" Ver al respectn ba unidad 5 de exbe mddlo
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(1) Fortalezca su comprension del concepio vy la fundamentacion de los derechos
humanos.

{iif  Tenga una conciencia mas clara de las implicaciones de la fuerza normativa,
tanto a mvel nacional come internacional, de los derechos humanos.

(in) Interiorice el papel de la funcidn judicial frente a los Sistemas Internacionales de
Proteccion de Derechos Humanos como sistemas de proteccion caracterizados
por el principio de subsidiariedad.

(iv) Utilice las herramientas v estandares del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario.

Estos objetivos son desarrollados, como se dijo, en dos secciones que se componen de siete
unidades. La primera seccion, en la primera unidad, ofrece elementos tedricos para
entender el concepto de derechos humanos y las problematicas que plantea esta categoria.
La segunda y tercera unidades se concentran en la proyeccion de los derechos humanos en
&l derecho internacional, de tal manera que se entienda la torma como la funcion judicial se
relaciona con la activacion de instancias internacionales de proteccion. La cuarta unidad
presenta algunas problematicas contemporaneas de los derechos humanos, en especial,
se focaliza en el principio de no discriminacion y los enfoques diferenciales. Por su parte,
la segunda seccidn en un aparte introductorio resalta el papel del juez imparcial e
independiente como garante de derechos humanos. La quinta unidad aborda el estudio de
la fuerza juridica interna de los derechos humanos. La utilizacion de las herramientas y
estandares en derechos humanos en el ejercicio cotidiano de la funcion judicial es
estimulada en las unidades sexta y séptima.

Ahora bien, esta seleccion de temas implica excluir asuntos de vital importancia para dar
cuenta de la relacion entre derechos humanos y funcién judicial. Se trata de los
mecanismos de incorporacion de [os instrumentos internacionales y de los mecanismos
intermos de proteccidn de derechos humanos, Al respecto, debe anotarse que la Escuela
Judicial cuenta con los modulos de formadon sobre accion de tutela v bloque de
constitucionalidad, razon por la cual remitimos a dichos textos en orden a integrarlos en el
analisis de los derechos humanos. Asi mismo, otro importante tema lo constituye el debate
sobre la interpretacidn de los derechos fundamentales, asunto que no es tratado én el
presente texto por cuanto se incluye en los modulos sobre interpretacion judicial e
interpretacion constitucional. Finalmente, algunos temas filosdficos que subyacen a los
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. - UNA INTRODUCCION GENERAL A
Seccion 1 LOS DERECHOS HUMANQOS

El proposito de esta primera seccon es que elfla fundonariofa judicial adquiera los
conocmientos esenciales del campo de los derechos humanos, Estos conocimientos no son
especificos para la labor judicial, sino comunes a muchas disciplinas académicas y
profesiones, por lo cual se trata de una introduccidn general a los derechos humanos. Sin
embargo, consideramos que estos conocimientos generales son necesarios para que los/as
funcionarios/as judiciales puedan aplicar rigurosamente los derechos humanos en su fabor
cotidiana.

CONCEPTO, HISTORIA Y

Unidad 1 FUNDAMENTACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Obpetivo general
Realizar una aproximacién mstérica y conceplual a los derechos humanos,

O para lo cual (1) se da cuenta del concepto de los derechos humanos v su relacidn
g con olras calegorias juridicas, y (1) se estudia la evolucion del conlenido de los

devechos humanos en erticulacion con el concepto de Estado  Social,

Demaocrifico y Pluricultural de Derecho
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Presentar y estudiar el conceplo de devechos humanos y las discusiones que

el mismo genera.

Deternrinar la importancia que la historie y lo fundamentacion de los
derechios humanos Henen en la aplicacion judictal de los mismos.

Reflexionar sobre la importancia del conceplo de derechos humanos como
riferente de legitimidad del Estado contempordneo y del ordenamiento

juridico.

Dar cuenta de las diversas clasificaciones de los derechos humanos, sus
relaciones con calegorias vecinas como los derechos fundamentales y la
Sforma conio estas diferenciaciones Henen relevancia en Ia labor judicial.

Ojetivos especificos
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Instrucciones metodoldgicas

Anfes de dar paso a las actividades pedagdgicas conviene recordar algunas pautas mefodoldgicas
que sirven para el logro de los objetivos pedagdgicos planteados para este modulo sobve devechos
humanos y derecho humanitario. Como se explicd en la introduccion general, Ia idea es que al
utilizar el modulo como material de aprendizaje autodirigido se realicen las actividades
pedagdgicas antes de leer el articulp final de cada unided, toda vez que de esa manera estas
actividades pedagogicas rinden mejores frutos. Asimismo, ¢s de gran provecho reexaminar esos
mismos ejercicios luego de haber leido el articulo, para, en esa medida, lener una dislancia critica
frente a lo que alll se plantea. Conforme a la distincion entre lectura bdsica v lectura imtegral,
explicada en la introduccidn del modulo, hacen parte de ln lectura bdsica las actividades 1, 2 v 3,
muentras que la actividad 4 es parte de la lechura integral.




UNIDAD 1. CONCEPTO, HISTORIA Y
FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

1. ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

“p

Actividades pedagogicas

1.1. Evolucion del contenido de los derechos humanos (LB)

El objetivo de esta actividad es que el discente se aproxime a la evolucidn histdrica del
contenido de los derechos humanos.

1.1.1. Formulacion

El inicio del articulo 1 de la Dedaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
178% establece que "(1)os hombres nacen libres ¢ iguales en derechos (...)". Por su parte,
el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 consagra que
“{tyodos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos (...)". ;Estos
dos enunciados tienen el mismo contenido normative o no? Elabore un parrafo al respecto
o discuta el punto con sus colegas, en las reuniones en grupo. 50lo después de haber
realizado ese gercicio, proceda a leer los parrafos que siguen.

1.1.2. Respuesta

Algunos pueden considerar que la alusidn a la dignidad constituye una diferencacion
central entre ambos postulados. De otra parle, olros podrian centrarse en las diferencias
que surgen del empleo de la palabra "hombres” en la primera declaracién frente a aquella
mas amplia de "seres humanos” usada por la Declaracion Universal. Esas diferencias
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literales pueden tener algin significado, aunque podria objetarse que no son realmente tan
relevantes, pues la Declaracion de 1789 se encuentra inmersa en la tradicion kantiana por
lo que es razonable argumentar que la idea de dignidad se encuentra implicita en ella.
Ademas, razonablemente se puede considerar que la referenda a “todos los hombres” de
esta declaracion incluye, contemporaneamente, tanto a hombres como a mujeres. ;Deberia
entonces concluirse que ambas normas tienen el mismo significado, pues esas diferencias
literales no son decisivas?

Mo parece asl, Precisamente mediante este gjerccio queremaos insistir en que a pesar de sus
similitudes literales, los dos textos tienen diferencias profundas que derivan de la
evolucidn del contenido de los derechos humanos. Por elemplo, como destaca Bobbio, de
quien nos iNspiramos para este gjercicio, es necesario distinguir entre igualdad de derecho
frente a igualdad de hecho o, en otras palabras, entre igualdad formal e igualdad
sustancial. En efecto, la igualdad en los derechos (igualdad material) significa algo mas que
la mera igualdad frente a la ley como exclusion de toda discriminacion no justificada
(igualdad formalf. Significa gozar igualmente, por parte de todos los ciudadanos, de los
derechos constifucionalmente garantizados. En clerta manera, esta igualdad sustancial
puede llegar a jugar un papel, induso, de reingenieria social y redistribucion del poder, en
orden a fomentar el empoderamiento de grupos historicamente excluidos v la superacion
de jerarquias inaceptables.

En el ensayo al final de esta unidad abordamos en detalle esas diferencias, Esta breve
reflexion justifica la necesidad de situar las consecuencias que para la aplicacion judicial de
los derechos humanos tiene la evolucion del contenido de los mismos. Pero no solo su
contenido, también la evolucion de su status es de profunda relevanda para la aplicacion
judicial, aspecto que procedemos a estudiar a continuacion.

1.2. Positivizacion de los derechos humanos (LB)

El objetivo de esta actividad es que el discente se aproxime a la naturaleza y los alcances
del proceso de positivizacion de los derechos humanos ¥ entienda su relevancia en la
funcidn judicial.

1.2.1. Formulacion

I Morberio Babbio, Iglded g Libertud, Trad, de P, Aragon, Borcelona, Paidos, 1993, p, 75
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En uno de sus textos, al describir el proceso de positivizacion de los derechos, Norberto
Bobbio afirma que “los derechos del hombre nacen como derechos naturales universales,
se desarrollan como derechos positivos particulares para hallar luego su plena realizacion
como derechos positives universales. La Declaracion Universal contiene en germen la
sintesis de un movimiento dialéctico que comienza con la universalidad abstracta de los
derechos naturales, pasa a la particularidad concreta de los derechos positives nadonales,
termina con la universalidad ya no abstracta sino concreta de los derechos positivos
universales”.  Discuta el texto de Bobbio. Determine los momentos histdricos que
corresponden a las categonas que Bobbio utiliza (por ejemplo, ;Por qué en cierta época se
habld de universalidad abstracta y en otra de particularidad concreta?). Precisado ello,
explique hasta qué punto estas expresiones arrojan Juces para entender si los derechos
humanos son derechos naturales, derechos morales o derechos positivos.

1.2.2. Respuesta

Norberto Bobbio sitba en queé tipo de normatividad podemos ubicar a los derechos
humanes. Afirma entonces que han pasado desde una universalidad abstracta, propia del
iusnaturalismo, hacia una particularidad concreta, que corresponde a su positivizacion en
los estados, para finalizar en una universalidad concreta, adscrita a la positivizacion a nivel
internacional. Se habla de universalidad abstracta porque los derechos humanos se
predican de todos los seres humanos pero la concrecion de su sentido es todavia precaria.
Este ultimo aspecto es el que evoluciona hacia referentes especificos que a la postre se
universalizan,

Bobbio destaca que cuando los derechos humanos se consideraban dnicamente como
derechos naturales, la tnica defensa posible contra su violacdn por parte del Estado era
también un derecho natural, el demominado derecho de resistencia.  Posteriormente, las
constituciones que reconocieron la proteccion juridica de algunos derechos generaron que
el derecho natural de resistenda se transformara en un derecho positivo de promover una
accidn judicial contra el Estado. A la postre, las declaraciones universales surgieron con el
objeto de amparar a aquellos ciudadanes de Estados que no reconocian a los derechos
humanos como derechos dignos de proteccion.

* Norberto Babbia, "Presenibe v fubhers de los derechos del hombre®, en Anwerds de Derscios Huimanag, Madrid,
Universidad C'.m'npl utense, Faculiad de Derecho, Institulo de Derechos Humanos, 1981
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De otra parte, Bobbio destaca que los derechos humanos son el producto no de la
naturaleza sino de la cvilizacién humana. Ademas, en cuanto derechos histdricos, son
cambiantes, es dedr, susceptibles de transformacion v expansion. Ello explica que en
una primera epoca de positivizacion, el énfasis se concentra en documentos y
mecanismos de proteccion generales. Durante las ultimas décadas los avances se
proyectan en documentos especificos que intervienen sobre asuntos mas concretos y
protegen a poblaciones especificas.

1.3. Derechos humanos, derechos fundamentales, derechos sociales, derechos
colectivos (LB)

El objetivo de esta actividad es precisar las diferencias y relaciones de los derechos
humanos con los derechos fundamentales, tomando como referencia ¢l debate sobre
responsabilidad en derechos humanos,

1.3.1. Formulacion

Una empresa multinacional, radicada desde hace setenta afos en un pais
latinoamericano, viene desarrollando una politica laboral caracterizada por una fuerle
flexibilizacion, Con el tiempo, se ha impedido la supervivencia del sindicato de
trabajadores y, ademas, se han desconocido normas de convenciones colectivas pactadas
en décadas anteriores. Fl descontento manifestado por cincuenta trabajadores, mediante
una carta di:igidﬂ al jete de personal, fue sancionado con despido. A la postre, los
trabajadores solicitaron ¢l reintegro ante un jucz laboral, sin embargo, la empresa
multinacional no adelantd pronunciamiento juridico alguno en el proceso, alegando que
la ley que le rige es transnacional y se encuentra por encima del ordenamiento juridico
del respectivo pais. Asi mismo, la multinacional afirma gque las empresas
transnacionales no son responsables por la violacion de derechos humanos, toda vez
que nunca firmaron un tratado internacional al respecto. ;Es admisible la posicion de la
empresa multinacional? Fundamente su respuesta.

1.3.2. Respuesta

El debate sobre la responsabilidad por la violacion de derechos humanos es un debate
que aun se encuentra abierto. En el ensayo que corresponde a esta unidad, presentamos
los principales argumentos al respecto. Por lo pronto, debe destacarse que a favor de
concentrar este tipo de responsabilidad unicamente en el Estado se alega que los
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Estados son los Unicos que se obligan en los pactos internacionales, que los derechos
humanos surgieron histéricamente para frenar la arbitrariedad estatal vy que los
particulares pueden ser juzgados a través del derecho penal ordinario. Asi las cosas, la
multiplicacién de los agentes violadores de derechos humanos terminaria diluyendo la
responsabilidad del Estado, aspecto que lo sitida, preferentemente, como victima.

Por su parte, quienes defienden la posibilidad de que los particulares respondan por
vilacion de derechos humanos, insisten en que los derechos humanos son también un
poder real de oposicion contra la arbitranedad de los poderes privados, Ademds,
sefalan lo grave que resultaria la impunidad frente a crimenes atroces cometidos por
particulares.

Mas alla de la respuesta juridica que s¢ debe ofrecer al caso, lo que nos interesa con este
ejercicic es sefalar la necesidad de distinguir los diversos ambitos de proyeccion y
aplicacion de los derechos humanos. En particular, es necesario que el/la funcionario/a
judicial tenga claros los ambitos que corresponden a los derechos humanos, los derechos
fundamentales, el derecho humanitario y el derecho penal internacional. En el ensayo
que se ofrece en esta unidad, se defiende la idea segun la cual el Estado es el unico
agente responsable de derechos humanos desde el punto de vista del derecho
internacional, Ello no deja en la impunidad las conductas de los particulares, las cuales
pueden ser juzgadas a través del derecho penal, como violacion de derechos
fundamentales, o en el contexto del derecho penal internacional, si se tipifican los
crimenes correspondientes y existe competencia de la Corte Penal Intermacional.
Tampocoo existe desproteccidén a nivel interno en razon de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales.

1.4 Grandes debates en derechos humanos (LD

Los derechos humanos son derecho positive vinculante para los jueces, Este médulo
estd centrado en la aplicacion judicial de estos derechos. Sin embargo, ello no implica
desconover los profundos debates filosoficos que genera esta categoria juridica, ética y
politica. A continuacion nos referiremos a algunos de estos debates filosoficos: (1) el
problema de la universalidad de los derechos humanos frente a la diversidad nacional v
cultural al interior de los Estado-nacion contemporaneos y (ii) el debate sobre la
fundamentacion de los dereches humanos.



1.4.1.1. Formulaciém

A continuacion se sefialan dos casos que contextualizan la tension entre el discurso
universal de los derechos humanos y la apuesta por la convivencia en la diversidad
étnica y cultural.

Caso 1. Tres nifias francesas de religion musulmana asistieron a una escuela publica
cublertas por el velo musulman, llamado chader. Las autoridades de la escuela ordenaron
a las ninas que se quitaran los respectivos velos, alegando que debian vestirse comao el
resto de los estudiantes. Las ninas, apoyadas por sus padres y por la comunidad islamica,
s¢ negaron a cumplir la orden de las autoridades escolares, razén por la cual fueron
expulsadas. Teniendo en cuenta que este caso empezd a repetirse en otras escuelas, el
gobierno requirié la opinién del Consejo de Estado. Este organismo decidié que los y las
estudiantes francesas tenian el derecho a expresar sus creencias religiosas en las escuelas
publicas, siempre y cuando se respete la libertad de los otros y con la condicidn de que tal
expresion no altere el normal desenvolvimiento de la ensefianza y el orden en las escuelas.

Caso 2. Las mutilaciones genitales femeninas —término genérico que engloba diferentes
mecanismos de intervencion en los genitales femeninos con el fin de controlar la
sexualidad de las mujeres, enire ellos la ditoridectomia, la escisidn, la infibulacion, los
cortes, los raspados y las cauterizaciones’- son practicas tradicionales que se realizan desde
Alrica hasta algunas regiones de Europa, pasando por Asia, Oceania y América Latina.
Para el caso africano -aplicable incluso a algunos paises europeos-, la “circuncision
femenina” es una tradicion que se lleva a cabo, generalmente, por brujos o curanderos y
que ha arrojado como resullado la muerte de millares de ninas a causa de nfeccones
provocadas por dicha operacion que es desarrollada sin mayores condiciones higiénicas.
Ademas de las consecuencias en la vida y salud de las mujeres que son intervenidas, se
encuentran los traumatismos en la sexualidad de aquellas.

A favor de esta practica, algunas dirigentes africanas (es dedr, mujeres que ejercen
liderazgo en sus paises) insislen en que, debido al fin del colonialisme, los principios y
valores de occidente no pueden decidir, en forma arrogante, sobre lo que les conviene o no



a las mujeres africanas. De otra parte, diversas encuestas demuestran que un grupo
importante de la poblacion femenina —en algunos paises incluso la mayoria- considera que
esta practica no debe prohibirse. Se insiste en que una costumbre tan arraigada tiene que
ser juzgada dentro del contexto particular de cada sociedad. En efecto, en algunos paises
africanos cuando las nifias alcanzan la pubertad y conservan intactos sus organos sexuales,
son consideradas prostitutas y muy probablemente no encuentren un marido que las
acepte. Asi mismao, se resalta que en estas sociedades la fuerza de la religion implica un
abandono de cierta vision hedonista de la existenda, donde el placer sexual juega un papel
importante. Por su parte, los defensores de la practica insisten en que los esfuerzos actuales
se deberian concentrar en camparias publicitarias para que los padres, en lugar de acudir
ante personas sin capacitacion medica, recurran a los hospitales publicos para desarrollar
la ablacién del clitoris en condiciones de higiene. En contravia de quienes defienden esta
tradicidn, algunos consideran que toda practica cultural debe ser respetada siempre y
cuando no constituya una violacidn de los derechos humanos, toda vez que estos derechos
son universales.

Ahora bien, las mutilaciones femeninas no $on una practica tradicional exclusiva de Africa,
Asia, Oceania o, incluso, Europa. En América Latina algunas sociedades tradicionales
también se acogen a esta tradicion, Para el caso colombiano®, el tema salid a la luz publica
hasta 2007, cuando en los medios de comunicacion se registrd el fallecimiento en el
municipio de Pueblo Rico (Risaralda) de una nifia embera chami, recién nacida, a quien se
le realizé la clitoridectomia’. A partir del cubrimiento mediatico de esta recién conocida
practica®, se prendid el debate sobre la procedencia o erradicacion de la ablacion femenina

! Investigaciones de especial relevancia en eske tema son: ¢l proyecto Emberawera (2067-2010) a carge del Fondo
de Poblacion de Maciones Unidas en asooo con el Consejo Regional Indigena de Risaralda-CRIR/ACIR, Sergio
Estarita, AMacidn en Colombln, gdevechos iomines o sifofeiermnacitn de e pualos imdigenns * Necesidad de inn golinica
puibiica y soplal de inclusidn y reconocieienlto de los derechas de los orieres idigenas, (bess de maesinia). Bogota. Pontificia
Urniversidad [averiana, 2000; Raquel Conzdker, "La ablacion genital femening on comunidades embera chami”, en
Cadermos Piagw, WY 37, Campinas, 2011; Franklin Gerly Gil Herninades, "Relativismo culiural, diferescan malonial y
derechos de las mujeres”, Op, Cif,

T AL especty, puede consultarse [as sigulenies notas de prensa: “Escindalo por ablacion o nifus indigenas en
C-nhmhii", puHI.L-ud:-ﬂ w1 I Colomibinmg, |:|Il1-|:lm'nhl-|.- 1

“El pbmrm aela 4=-P-ﬂ"-i=dr Colomia la F“"""" de
ﬂhrpu.':l-'lh el l:Hl‘trm puhltﬂl:ln- tl 12 de marzo dﬂ 2007 e Hﬂiuwmmﬂﬂﬂ

"‘-ir.m ch!'rmrm 1|:rl I'l.'EJll‘I‘l:I- m:d.ul:lm dr eata p'rln:l.irl r.nirr citos, wase: A unas 8000 |r||.{|ge:|uli emiera
chami: Jes han cortado ol chiloris®, publicdo o 22 de marze de N7 y disponible en
hitp:ffwweweltiempo comyarchiveddooumenio/ChS-3488858; “Bebe indigena de 15 dias de nacids muere por ablacidn
el clitoris™, puh]:l:nrlu i 30 de abril de W12  en El Pals, disponible  en




en los pueblos indigenas colombianos®. Entre las razones que justifican la tradicion, segin
la investigacion de Raquel Gonzalez, se encuentran argumentos de tipo estético (por el
tamanio del clitoris), social (como mecanismo de regulacion de les relaciones endtico-
afectivas de las mujeres indigenas) y familiar (para lograr 1z aceptadon de los futuros
maridos de las nifias intervenidas) que esgrimen los pueblos indigenas, en especial, los
emberd chami'’. De otra parte, grupos de feministas, activistas de derechos humanos ¢
instancias internacionales" han expresado su preocupacion por la vulneracion de los
derechos de las mujeres mediante esta tradicion v han solicitado al Estado colombiano que,
contando con la participacion de los pueblos indigenas interesados, realice las acciones
pertinentes para eliminar la mutilacién genital femenina.

Con todo, es de resaltar que redentemente las organizaciones indigenas, junto con
entidades del orden inlernacional come el Fondo de Poblacion de Naciones Unidas-
UNFPA e instituciones estatales del orden nacional y local, han adelantado actividades
pedagogicas para eliminar la ablacion femenina”, Asi mismo, la Asodacion de Cabildos
Indigenas de Risaralda- ACIR (antes Consejo Regional Indigena de Risaralda) a finales de
2010 anuncid la suspension definitiva de dicha practica en los resguardos unificados de
Pueblo Rico y Mistrato, Y, finalmente, la UNFPA, el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar- ICBF y la Organizacion Nacional Indigena de Colombia- QONIC, lideran el plan

Sobre gl came punbpal del fallecimiento de la nifla emberd chamil, of 24 de julio de 2008 2] Jurgado Promiscun
Municipal de Pueblo Rico (Risaralda) profirié senlencia donde determind que la mutilacion gendtal femendna
realizada la interior del pechlo emberd chami no constifuye un caso de violencla intrafamilian peso que. no obstante,
tal prictica scbrepaza los limikes de la unsdieain ¢spedial indfigena v del derecho a la aulodelerminacdn de los
Ful‘.'HEH,. Por Cuanio pane en r.|=in valors consbilucionales de Ay Pes g | Principaa de diversidad &nica ¥
oultural, En gge orden de ideas, en el apare resotutivo esta instancia judicial dectard que "la ablacidn-mutilacian
genital femenina AMMGF. que se pealiza en la comunidad indigena EMBERA-CHAMI del departamento de Risaralda,
€5 una practica birpara, inhumana, viclatoria de los derechos dee la muer y de las nifias de esa comunicdad, arbitraria e
inpustificable, que desconoce la Constitucdn Macional v los Coovendas Intemacionales de Dereches Humanos
sucTitos por Colombia®™,

" Raquel Gonzilez, “La ablacidn genital femenina en comunidades embera chamd™, Op. Cir

U El 2% de octubre de 2103 of Comité para ta diminacim de indas las formas de discriminacidn contra a maper,
en sus abservaciones finales sobre los informes periddicos septima y octavo combinades de Colombia, analizoe La
sithuagdn de los derechos de las mujeres en el pais en diversos dmrbitos: Entre elios, centrd sy atenaitn en lo que
denomind cslercolipos v praclicas nocivas que alectan & las mures indigenas v alrecclombranas, Al respecio,
Expresd U preocupacion por la tolerancia del Estads colombuano i la falta de profubecion legal frente a la muitilacion
genital femendng praciicada en algunas comunbdades inadigenas. En consecaencia, ¢ Comité recomendd al Estado
crrlasinFiladic, por un |z, E!-HP;ET.II‘ " iE e conguintns con las disbaridades in.lﬂ“’ct'ﬂ.t pata slimar La mauttlamon
gemital femening, entre ofras cosas creando conclendia sobre sus efectos nocivos para Las nifias v ojeres v velando
porque se apliquen las decisiones adopladas par e Condejo Heglonal de Hisaralda respecio & eda practica”™, y, de otra
parte. prohibir Ly mutilacidn genital femenina en el ardenamientn jurdico interno,

i S hace referenca al proyects Emberawera (2007-20010), cuyoe informe final puede consultarse en:
http:funfpa.org.onfwp-contentu pload 5201309/ Eb-busqueéda-del-sentido-web pdf
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nacional trabajo que tiene por fin identificar, revisar y erradicar pricticas que afecten los
derechos de las nifias y mujeres indigenas.

1.4.1.2, Preguntas y ejercicios

Como se observa, ambos casos evidencian la ténsion entre el discurso universal de los
derechos humanos v ¢l reto de la convivencia en la diversidad éinica vy cullural, Divida
entonces a los participantes en ¢l taller en tres Erupos:

Grupo 1- Usted representa a quienes, en ambos casos, defienden la prevalencia de la
especificidad cultural. Elabore entonces una argumentacion juridica para sustentar su
posicion.

Crupo 2- Usted representa a quienes defienden la superioridad de la visidn occidental
de los derechos humanos. Elabore la argumentacidon juridica correspondiente,

Grupo 3- Usted es un juez que enfrenta los casos. ;Como los decidiria? Sustente su
decision.

Para el trabajo de aprendizaje autodirigido, solo responda a la pregunta planteada al
Crupo 3.

1.4.1.3. Respuesta

En el ensayo correspondiente a esta unidad, defendemos la existencla de dertos minimos
de derechos humanos que estan [lamados a permitir el didlogo intercultural, Para algunos,
ambos casos pueden resultar facles si, en el primero, se inclina la balanza haca el
multiculturalismo mientras que, en el segundo, se reivindica la prevalencia de los derechos
humanos. Con todo, los dos casos ponen de presente la tension entre el respeto de y la
convivencia en la diversidad étnica y cultural, v el discurso universal de los derechos de las
mujeres, liderado por occidente. Como se resend, en los dos escenarios (el uso del chador y
la ablacion genital femenina) se han producido lecturas contrapuestas: por una parte,
desde la racionalidad liberal, republicana v feminista, respecto al uso del chador, se ha
dicho que el velo es un simbolo del poder masculino (del padre o hermano mayor) y
confesional {por la adhesion del Estado v 1a sociedad a una tnica religion: el islam) sobre la
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mujer que lo porta™; y en cuanto a la mutilacion genital femenina, se ha afirmado que esta
practica constituye una grave violacion a los derechos de las mujeres no sélo porque avala
estereotipos sexistas y machistas del rol de la mujer (bajo el entendido de que esta tradicion
busca controlar la sexualidad de las mujeres v construir culturalmente la identidad
femenina)*,sino también porque pone en riesgo la vida y salud de Tas mujeres debido a la
falta de condiciones higiénicas de tal intervencion.

De otro lado, desde la defensa de la diversidad étnica y cultural, s¢ ha esgrimido que tanto
el uso del chador como la ablacién genital femenina hacen parte de las tradiciones y
costumbres de las sociedades que las practican, por lo que el discurso democratico de
occidente, en sus pretensiones de universalidad, no puede desconocerlas. Lo contrario, se
argumenta a partir de este enfoque, supone la integracion vertical (subordinacion) de los
derechos de sociedades diversas al discurso universal {occidental) de derechos v, en
ultimas, la asimilacion colonizadora de las primeras.

Sin embargo, comprender estas situaciones problematicas desde cualquiera de estos dos
enfoques o perspectivas conlleva la primacta del discurso liberal de género respecto de la
diversidad étnica y cultural, o viceversa, adoptando una posicion del todo o nada, que, por
consiguiente, implica la eliminacion del planteamiento contrario en el debate. Frente a ello,
autores como Franklin Gil sugieren que en eslos casos es necesario tener presente no solo
las relaciones de genero latentes sino también otros drdenes de poder como la raza, la clase
y el colonialismo que les subyacen™. Asi, la cuestion no se limita a disolver las relaciones
de poder basadas en la construccion (o incluso imposicion) cultural de identidades
femeninas. sino que supone, ademas, reconocer la autonomia cultural y étnica de las
sociedades diferenciadas. Igualmente, si se piensa la razdn juridica como razdn polifonica
o dialogica (lo cual serd revisado en esta unidad mads adelante), es posible entender que la
interpretacion de derechos humanes, en cierta medida contradictorios, se fundamenta en
la idea de lograr la unidad (no integracion) en la multiplicidad. De tal forma, la discusitn
sobre el uso del chador y la ablacion genital femenina se pucde replantear en términos de
comprension de las cuestiones de género y de las relaciones raciales, de clase y coloniales
que se encueniran presentes en este lipo de situaciones, a partir del reequilibrio de los
valores divergentes v las perspectivas confrontadas, en los que se sustentan.

A Alain Badiou, “Velo™, en Rebeldn.  tradusado o Beatriz  MBorales Bastod, 2004 I:'J'i.q;l.mtihlq en
hbtpi}www.rnhdm.n@hmrﬂm'mwmhu.m

WHaquel Gonzalez, "La ablacian genital fomenina on comunidades emibera chami™, Op. Cit

® Franklin Gerly Gil Hemandez, "Relativismo cultural, diferoncia colonial v derechos de las mujeres”, Op. Cit
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1.4.2, El debate sobre la fundamentacion de los derechos humanos (LI)

El objetivo de esta actividad es senalar [as divergencias existentes en torno a los alcances
de la fundamentacion de los derechos humanos,

1.4.2.1. Farmulacidn

Es posible senalar dos lendencias que critican los esfuerzos por una fundamentacion,
absoluta o racional, de los derechos humanos. Por una parte, Norberto Bobbio', desde
una fradicion positivista, considera que no es posible ofrecer una fundamentacion de los
derechos humanos sin caer en una alusion iusnaturalista a ideas como “naturaleza
humana”, “persona moral” o “ley natural”, En cambio, los positivistas insisten en que el
reconocimiento juridico de los derechos (la positivizacion) permite superar el debate
sobre fundamentacion'” o, al menos, lo hace innecesario. Asi pues, Bobbio destaca que lo

importante no es la fundamentacion de los derechos sino su realizacion v garantia.

De otra parte, otra critica contra la fundamentacion proviene del pragmatismo de
Richard Rorty "™, Este autor rechaza cualquier esfuerzo metafisico por sustentar
racionalmente los derechos humanos. Frente a ello, Rorty considera que lo importante
para salvaguardar los derechos humanos es impulsar la educacion en sentimientos. Esto
ultimo permitiria que los individuos puedan practicar la tolerancia, el respeto por la
vida del otro y la solidaridad. Concluye entonces que el fundacionalismo podria
convertirse incluso en un obsticulo, puesto que la definicion de rasgos que definan lo
especificamente humano terminaria fomentando una discriminacion entre quienes
poseen dichos rasgos v quienes no.

Frente a estas dos posiciones, autores como Angelo Papacchim reivindican la
pertinencia del problema del tundamento de los derechos humanos. Asi las cosas, este
autor ofrece un modelo de fundamentacion centrado en la idea de dignidad humana. En
primer lugar, Papacchini sefiala que "el consenso logrado con la Declaracion Universal
de la ONU, en 1948, deja una cantidad de cuestiones controvertidas, v resulta un

% Norberie Bobbie, "Sobre of fundamento de los derechos del hombre”, en ldem., FI problema de la gierra y las
vias o lo paz: Barcelona: Gedisa, 1982

7 Esta postura se refleja dn o texio de Vidor Abramovich ¥ Christian Courtis, Log deréclios sociales comp dervchios
wiigites, Madrid: Trotta, 2002

i Bichard Borty, "Dérechos Humanos, Radeonalidad y Sentimentalidad”, on 'S, Shule v 5. Horley feds ), Sabre fos
Devechos Hiomnroos, Madrld: Trodta, 1998,
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fundamento insuficienfe para resolver muchas dudas acerca de las prioridades asignadas
a determinados derechos, o el alcance especifico de cada uno de ellos”™. En otras
palabras, se insiste en la necesidad de la fundamentacion para no dejar al azar o a la
correlacion de fuerzas la solucion sobre los conflictos entre derechos v el alcance de los
mismos. Asi mismo, la propuesta de Papacchini asume la dignidad humana como valor
basico de los derechos pero fundamentada a partir de la dindmica del reconocimiento:

“L.a dinamica del reconocimiento permite una explicacion a mi juicio razonabie
de la obligacion de respetar la humanidad del otro, sin necesidad de apelar a un
imperativo categorico ahistorico, asumido como un simple “hecho de la razon™:
la progresiva toma de conciencia de los caminos sin salida y de las
contradicciones en que se pierde una voluntad unilateral de dominacian,
constituye una estrategia mds apropiada para sustentar el imperativo de la no-
violencia y el respeto por la vida v la libertad”.

1.4.2.2. Preguntas
Divida a los participantes en el taller en tres grupos:

Grupo 1- Defienda el rechazo de la fundamentacion desde la perspectiva de Bobbio.
Grupo 2- Defienda el rechazo de la tundamentacion racional desde la postura de Rorty.

Grupo 3- Reivindique el interés por la fundamentacion, a partir de la propuesta de
Angelo Papacchini.

Para el trabajo de aprendizaje autodirigido, responda a la siguiente pregunta: ;Cual le
parece la postura mas apropiada?

1.4.2.3. Respuesta

Las perspectivas que brevemente se han resefiado muestran que, a pesar de que el
presente médulo se concentra en la aplicacion judicial de los derechos humanos,
subsisie aun el debale sobre la fundamentacion de los mismos. Y este debate tiene
aleances en el modelo de aplicacion judicial por el que se opte, toda vez que 1a definicion
y alcances de los ambitos normativos de los derechos humanos depende en parte de Ia
fundamentacion particular que se acoja.

" Angelo Papacchini, Les derpchos foemanes, im desafio o b pigfercs, Bogotd: Altamir Ediciones, 1997, p. 32
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2. ENSAYO. CONCEPTO, HISTORIA Y FUNDAMENTACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS*

Esquema del ensayo

LL Derechos humanos, derechoes constitocionales v derechos fundamentales: similitudes y diferencias

#.1.1. Los derechos hamanos como categoria del dereche pablico ivternacional

212 Dereches humanos y coniflicts armado

£.1.3. Los derechos humenos comd categors dico politics

114 Lo dopechos conststticinnalbes ¥ los chereschiot FI.IFILI:I:ITEI‘HIH. YT rah-E_q:rl'ln del derecho ]mHm nterno
1.15. Low dérechod humanos y ol derecho penal internacional

2.1.6. Un intento de sistematizacion

22 Evelucitn del contenido de los derechos humanos. Generaclones de derechos, Estado social, democrdtico y
pluricultural de derecho y clasificacion de los derechos

LL1. Evelucidn histdrica de los derechos humanos segun generaciones de derechos
2.2 1.1 Las revoluciongs burguesas v los dergchos humanos: Los derechos dviles v polilicos
1212 La influgncia secialista y los derechos humanos: Los derechos econdmicos, sociales y culturales
2213 Las derechos de la solidaridad o demchos de la fercera genemcion
122 Fastado Social, Democrition v Pluricultural de Derecho v derechos hurmanos
23, Clasificacion de los derechos. Integralidad ¢ inlerdependencia de les desvchos

Unificarshm dinamica de bns derihos humanas

e

Dierechas politicns —
et v i ed o vst s i,
enctalbes i Svdturales

EEwtriml prarimisu i
e b endsctinns e
arlidarclat v naneubaaley
________4___/&?

24, Grandes debales en derechos humanes, La umiversalidad de los derechns humanos frente a la diversidad
cultaral

o Egi S TR it basado en El.rﬂr]Eu U'Frlm'n}r_. la digféctive de los devectios hiomaned e Colombir, Euﬁ,n:rﬂ'
Fundacien Universitaria Auténoma de Colombia, 1992, pp. 206 v 45 ¥ en Rodrigo Uprimny, “Algunas reflexiones
sobre mesponsabilidad por la violadidn de derechos humanos en la Corstitucidn”, en VV.AA, Ly responsalitidad en
derectos fuenmanes, Bogotd; Tniversedad Naconal de Colombia, 199
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En este ensayo se desarrolla una aproximacion historica y conceptual a los derechos
humanos para lo cual, en una primera parte, se da cuenta del concepto de los derechos
humanos y su relacion con otras categorias juridicas. La segunda parte se concentra en
la evolucion del contenido de los derechos humanos en articulacién con el concepto de
Estado Social v Democratico de Derecho. Esto permitira una propuesta de clasificacion
de los derechos humanos,

2.1. Derechos humanos, derechos constitucionales y derechos fundamentales:
similitudes y diferencias

Los derechos humanes tienen, al menos, una triple dimension: son una categoria ética,
puesto que constituyen uno de los marcos mas aceptados de lo que podria ser una ética
moderna secularizada que regula convivencia pacifica entre los ciudadanos en una
democracia. De otro lado, tienen una dimension politica, puesto que hoy muchas
retvindicaciones sociales son expresadas en forma de derechos humanos v éslos
apare¢en como un insbrumento de critica a la acluadon de los poderes politicos, Y,
finalmente, los derechos humanos son una categoria juridica del derecho internacional
publico, puesto que son valores que han sido positivizados en numerosos instrumentos
internacionales, en los cuales se han definido diversos tipos de obligaciones, tanto
positivas como negalivas, para los Estados®,

Este status diverso de los derechos humanos, o si se quiere, su distinto uso lingliistico,
plantea problemas y confusiones, puesto que es muy facil pasar, de manera
imperceptible, de un uso de este concepto a otro uso. Como sefiala Sawvater,
“transversales a la ética, al derecho y a la politica, intentan proporcionar el codigo donde
las exigencas de éstas se reanen sin confundirse. De aqui provienen sus peculiares
nsuficiencias y tambien su innegable y aun creciente fascinacion™,

Esta utilizacion del término de derechos humanos en distintos niveles del discurso
practico, de manera simultanea, se debe ademas a la enorme carga emotiva de esta
palabra y a su papel trascendental como instrumento de legitimacion y deslegitimacion
politica en las sociedades contemporaneas™. Los derechos humanos no son unicamente
un concepto técnico juridico que puede ser utilizado de forma aséptica, o de manera

N B el mismo sentido, Fernandas Savater, Efice oot smor prapis, Méxicn: Mondadory, 1991, pp. 163 y 55
B firidem.. p 154,
B Antonko Péroz Lunn. Derechos biomenos, estedo de deeecho v comsdibiendn. Madrid: Tecnos, 1810, pp.22 y ss;
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fuerte yva que, en esta época de crisis de paradigmas politicos, grandes sectores los
invocan como una especie de sustitutos normativos frente a la relativa decadenda de las
oposiciones ideoldgicas; por ello, tanto los gobiernos como los grupos opositores mis
diversos los invocan como principio de justificacidn de sus conductas y como arma de
critica ante sus adversarios.

En tales condiciones, jes posible construir un concepto operativo de los derechos
humanos? Tal vez no sea posible establecer un concepto unitario de  los derechos
humanos capaz de abarcar esas maltiples dimensiones normativas en las que se invoca
este férmino, puesto que son demasiado ético-politicos para ser puramente juridicos,
pero hoy estan positivizados y tiemen una evidente dimension juridica para ser
puramente ético-politicos. Por ello, un camino prudente es reconocer que la categoria
derechos humanos se utiliza, al menos, en tres esferas normativas diversas: la politics, la
etica v el derecho publico internacional. Se trata obviamente de esferas intimamente
relacionadas, pero que tal vez conviene distinguir, con el fin de afinar las categorias
conceptuales relevantes v el papel de la funcidn judicial en este campo.

2.1.1. Los derechos humanos como categoria del derecho piiblico internacional

Asi, frente al derecho internacional publico actualmente vigente, los derechos humanos
configuran un conjunto de obligaciones de respeto v garantia que tiene el Estado frente
a las personas, de suertée que en este campo parece claro que solo el Estado es
responsable por la violacion de esos derechos™, Y esto no es un capricho semantico de la
filosofia juridica dominante a nivel internacional, sino que hene importantes
fundamentos. Asi, son los Estados y no los particulares quienes se han obligado por
intermedio de los pactos internacionales. Historicamente, esas garantas fueron
concebidas para hacer frente a los abusos estatales. FilosOficamente, esa especificidad de
los derechos humanos se justifica por cuanto la sociedad y los ciudadanos delegan en el
Estado el monopolio de la vicolencia: es necesario entonces establecer mecanismos de
proteccion especificos de los cindadanos inermes frente a ese poder armado, Esos
mecanismos son los derechos humanos.



Cuando los otros particulares realizan acciones que vulneran sus derechos, se trata de
delitos y el ciudadano puede siempre recurrir a la autoridad estatal para que ésta lo
proteja. Pero cuando es el Estado quien vulnera sus derechos, el ciudadano no tiene
otros mecanismos de proteccion diferentes a los derechos humanos. Por ello, los
derechos humanos -como instrumentos propios del derecho intermacional- son una
instancia que complementa y cierra los mecanismos internos de proteccidn a la dignidad
humana, ya que solo cuando han fallado éstos, se puede recurrir a las instancias
internacionales. Eso explica que las personas unicamente puedan utilizar esos
mecanismos internacionales de proteccidn cuando carecen de recursos en su propio pais
para enfrentar las violaciones a sus derechos humanos, o han agotado tales recursos sin
exito. E igualmente, justifica la atribucion de la responsabilidad internacional al Estado,
puesto que, como se trata de mecanismos subsidiarios que operan cuando el propio
Estado ha violado los derechos humanos, o ha sido incapaz de garantizar su goce a las
personas bajo su jurisdiccion, es natural que la condena internacional sea contra el
Estado respectivo.

Finalmente, se invoca también un argumento practico para defender esta restriccion del
concepto de vielacion de derechos humanos inicamente al Estado. La multiplicacién de
agentes violadores ha sido utilizada por diferentes goblermos para diluir su
responsabilidad frente a los derechos humanos, ya sea para justificar sus propios
abusos, ya sea para atribuirlos a otros agentes. Los Estados buscan aparecer asi mas
como victimas de las violaciones de derechos humanos que como agentes violadores.
Por eso la extension del concepto de violacion de derechos humanos tenderia a diluir las
responsabilidades del Estado.

2.1.2, Derechos humanos y conflicto armado

Es pues claro que frente al derecho internacional, solo el Estado es responsable por la
violacidn de los derechos humanos en situaciones de normalidad. Pero, jqué sucede en
los casos de conflicto armado, cuando se erosiona el monopolio estatal del uso legitimo
de la fuerza, que constituye el fundamento bdsico de la exclusividad de la
responsabilidad estatal? En tales eventos, entra a operar el llamado Derecho
Internacional Humanitario o derecho de los conflictos armados, el cual, reconociendo
que en determinadas circunstancias nos vemos enfrentados a conflictos belicos,



considera que es factible lograr un derto equilibrio entre las necesidades de la guerra y
las consideraciones humanitarias, centradas en la dignidad humana®,

Segun esta normalividad, si el objetive de la guerra es unicamente debilitar el potencial
militar del enemigo, es posible establecer ciertas reglas que eviten muertes o
destrucciones innecesarias. El derecho internacional humanitario busca entonces
introducir un "ius in bello”, es decir, una normatividad para los conflictos armados, que
reduzca los efectos colaterales de la guerra y defina los derechos humanos minimos
inderogables, incluso en las peores situaciones de conflicto armado. Asi, se prohiben, de
manera general, los alaques a la poblacion no combatiente y el uso de medios de guerra
desproporcionados. ¥ en forma especifica, se excluyen conductas como las ejecuciones
extrajudiciales, las torturas, los tratos crueles o las mutilaciones®.

En estos casos, se considera que el derecho humanitario no es aplicable solo al Eslado
sino a los diversos actores que se encuentran en confrontacion armada, puesto que no
solo la presencia de ese conflicto bélico ha roto el monopolio estatal de la violencia sino
que esta normatividad impone obligaciones a esos actores, en gran medida en beneficio
de la poblacion no combatiente.

2.1.3. Los derechos humanos como categoria ético politica

Desde este punto de vista, podriamos considerar los derechos humanos comoe exigencias
éticas de bienes asociados a la dignidad humana y que concretan en diferentes etapas
histéricas nuestras demandas de libertad e igualdad frente a las otras personas v, en
especial, frente a los poderes en general y al poder politico en particular®.

En ese orden de ideas, si tomamos en cuenta esas exigencias normativas comao una £tica
civil de la democracia, por la naturaleza misma de la ética, es razonable exlender el
campo de los sujetos responsables a todas las personas, o al menes a todas aquellas

B Un mayor desarrollosobre el DIH puede verse en la tercera wnidad de este madulo,
% Babre la importanciz hermenédubica en o constitucionalisms elombians de esas prohihiciones aksolultas del derecha
humaniiarko, ver la sendencin C-225 de 1995 de La Corte Conshibucional, Fundamentos jurldicos 35y 38
BV er sobre este punte Angelo Papaching, Filusefio v derechos humaros (2a Bd.}, Call Ciudad y Democracca, 1995, pp 22
y = lguabmente ver Anfonio Pérge Lufo. O o, pp 48 yss
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situaciones de dominacion, publicas o privadas, politicas, econdmicas o de cualquiera
otra indole, en donde la dignidad de una persona puede verse afectada.

En cambig, la situacion es mas polémica coando se confiere a los derechos humanos una
dimension mas politica, y éstos aparecen como criterios esenciales para juzgar la
legitimidad y justicia de un determinado ordenamiento politico o del comportamiento
de ciertos actores politicos. En efecto, en este campo, algunos sostienen que se debe
seguir atribuyende el monopolio de la responsabilidad politica al Estado, en lo esencial
por las mismas razones por las cuales el derecho internacional establecid esa
exclusividad. Sin embargo, se han desarrollado también argumentos sdlidos y muy
sugestivos en favor de una extension del concepto de violacion de derechos humanos en
esta esfera para incluir a agentes no estatales. En primer término, algunos consideran
que ¢sa es la mejor forma de conferir un real poder de "oposicion” de un ciudadano
contra otros poderes privados que realicen acciones susceptibles de afectar el goce de
sus derechos, argumento de peso, cuando se tiene en cuenta la existencia de poderes no
estatales tan poderosos como las grandes empresas multinacionales, las organizaciones
criminales o la banca internacional.

De otro lado, ¢ invirtiendo en parte el argumento practico de quienes defienden la
concepcion clasica sobre violacion a los derechos humanos, algunos consideran que
limitar la expresidn "violacion a los derechos humanos” a los simples actos del Estado
puede conducir a condonar crimenes atroces por particulares. Esta limitacion, lejos
entonces de conducir a hacer mas solida la proteccion estatal, tiende a disminuir la
proteccion del individuo inerme. En tercer btérmino, la restriccion de la nocién de
violacidn a2 agentes estatales deja de lado los deberes sociales de los particulares en
materia de derechos humanos, consagrados tanto por los instrumentos intermacionales
come por numerosas constituciones. Finalmente, esa limitacion es aun mas perjudicial
cuando se trata de sociedades con un Estado fraccionado territorialmente v en las cuales
el monopolio de la violencia es cuestionado al Estado por la existencia de otros grupos
armados, de otros verdaderos contraestados y paraestados, puesto que frente a esas
organizaciones -como las guerrillas o los paramilitares- los dudadanos inermes tienen el
misme derecho a reclamar el respeto de sus derechos a como lo hacen frente al Estado.
"En efecto: -segin estas tesis- ¢l sentido de la proclamacion de los derechos humanos -
mas alld de la letra condicionada por las circunstancias- era el de darle & la sodedad un
arma ¢tica y politica de defensa frente a las eventuales arbitrariedades de los actores
politicos armados que pretenden representarle™.

B Luls Alberto Restrepo, “Los equivooos de los dereches humancs en Colombla®™ en Amiffesis Podltice, 16, Bogotd:
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Con base en esis argumentos, algunos consideran que es necesario entonces extender el
alcance de la nocidn de violacion de derechos humanos, ya sea para incluir a todos los
particulares -posicion tal vez minoritaria-, va sea para que el ciudadano pueda
enfrentarse a todo poder -sea estatal o no estatal-, ya sea, para tener en cuenta al menos
a los actores politicos armados no estatales (grupos armados irregulares), yva sea para
incluir los actores armados con proyecto politico y con pretension de ser representantes
legitimos de intereses sociales, puesto que ellos actian como cuasiestados -vision que ha
venido adquiriendo cada vez mayor fuerza-,

2.14. Los devechos constitucionales y los derechos fundamentales, como
categorias del derecho piiblico interno

Finalmente, a nivel del derecho publico interno, los contenidos propios de la tradicion
de los derechos humanos han sido incorporados en la mayoria de los ordenamientos
constitucionales contemporaneos. Se habla entonces de los derechos constitucionales y
fundamentales que son, en el plano constitucional, el equivalente juridico de los
derechos humanos, a nivel del derecho internacional pablico. Asi, segin Perez Lufio,
hay una cierta tendencia a "reservar la denominacion 'derechos fundamentales’ para
designar los derechos humanos positivados a nivel interno, en tanto que la formula
‘derechos humanos’ es la mis usual en el plano de las declaraciones y convenciones
internacionales™. lgualmente, sefiala Robert Alexy que los derechos humanos son
suprapositivos 0 morales, v que al ser incorporados en una Constitucion “los derechos
humanos se positivizan como derechos fundamentales™.

Por su parte, la diferencia entre los derechos constitucionales en general v los derechos
fundamentales es esencialmente de reforzamiento de garantia. En efecto, no todos los
derechos constitucionalizados son derechos fundamentales va que éstos altimos gosan
de unas garantias suplementarias. Asi, en ¢l constitucionalismo colombiano los derechos
fundamentales pueden ser protegidos por medio de la tutela (CP art. 86), tienen reserva
de ley estatutaria (CI” art. 152) v la reforma constitucional de alguno de ellos esta sujeta
a garantias suplementarias (CP art. 377).

Universidact Macional de Colamisda, p. 23.

#* Anlonkoe Pérez Lufio. Op. o, p. 31,

® Eobert Alewy. Teorln def dracurso y Derdelios Huomanas (Trad. de L. Villar Borda) Bagobd: Universidad Extemads de
Cnlombia, 1995, p. &5
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En cambio, un aspecto que merece una cierta atencion es el debate sobre la fuerza
juridica de estos derechos constitucionales™. Asi, hasta mediados del siglo XX, los
derechos constitucionales -entonces denominados sobretodo derechos publicos
subjetivos- constituian garantias exclusivamente contra el Estado, pero no regian las
relaciones entre los particulares. El fundamento de esta concepeion juridica es la visidn
liberal clasica del Estado y la sociedad, segun la cual las amenazas a las libertades
individuales provienen inicamente del Estado, puesto que la sociedad se estructura, no
con base en relaciones de poder sino a partir de la libre autonomia individual. La crisis
de esta vision, asociada precisamente a la consolidacion del Estado Social de Derecho,
Hevd a la formulacion de la tesis de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
entre particulares ("drittwirkung”), segun la cual los derechos constitucionales -
denominados a partir de tal momento derechos fundamentales- ipualmente rigen los
vinculos en la sociedad, por cuanto entre los particulares también existen relaciones de
poder susceptibles de afectar la dignidad humana. Los derechos fundamentales se
proyectan entonces a las relaciones entre particulares y, por consiguiente, los poderes
privados deben responder por la violacion de los dereches fundamentales.

2.1.5. Los derechos humanos y el derecho penal internacional

Debe anotarse que el derecho penal internacional ha ofrecido nueveos elementos en esta
discusion sobre la responsabilidad en derechos humanos®.  En la tipificacion de los
crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional {en el Estatuto de Roma) se
determinG que las personas naturales son las responsables ante esta instancia
internacional. Asi las cosas, los particulares pueden responder por los crimenes de
genoddio, de lesa humanidad, de guerra o de agresion.

2.1.6. Un intento de sistematizacion

M La bibliografis sobre ¢l tema es bastante extinsa. Para vishones siniftices, ver, por ejemnplo, Péree Lo, (e i, pp.
312y s, a6l como Robwert Alexy. Teorin de fes Derechos Fumdarmeniales. Madrid; Centro de Estudios Constiluciomales,
1993, pp. 510 v 5.

T Ui mayor desarmdla sobre ¢l dierecho penal internacional puede verse en la onidad tres del presente mododo,
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La anterior presentacion nos ha mostrado que unos mismos valores -asociados a lo que

corfientemente denominamos de manera genérica "derechos humanos”- se proyectan en
distintos ordenes normativos, 1o cual tiene consecuencias diferentes en relacion con el
sujeto o los sujetos responsables por su vigencia. Podriamos resumir esa situacion en los
siguientes cuadros. En el primero de ellos asociamos los usos alternativos del término
“derechos humanos” a diferentes contextos linglisticos, en los cuales son posibles

distintos sujetos responsables,



Cuadro Ne. 1. Derechos humanos, drdenes normativos y sujetos responsables

Orden normativo Otras denominaciones Sujetos Responsables
o contexto lingiiistico usuales
Etica inlerpersonal Etica Civil o valores de|Todas las personas, o al
Convivencia menos todo poder

Etico-politico Derechos morales o derechos | - Todas las personas
naturales o criterios  de | _ Todos ks ki
L:gitimidar.l P
- Tedo poder armado con
pretension politica
- Lo Estados
Derecho internacional  en | Derediwes humanos Los Estados
normalidad
Derechy  internadional  en | Derecho humanitario Las contendientes armados
conflicto armado

{Partes en conflictn)

Dereche penal internacicnal

Crmenes de genocidio, de
guerra, de agresion y de lesa
humanidad

Todas las personas

Dereche Constitucional en al
Estado e derecho lberal
clasico

Libertades publicas o derechos
publices subjetivos

El Estado

Dereche Constitucional en el
Estado social y democratico
de derecho

Dereches constitucionales y
derechos lundamentales

El Estado y los particulares,
cuando se conbiguran
relaciones de poder o se afecla
el inlerés general.

El segundo cuadro desarrolla las relaciones y diferencias entre las tres normatividades
juridicas basicas en derechos humanos.
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Cuadro No, 2. Marcos normativos internacionales de proteccion

DERECHO DERECHO DERECHO FENAL
INTERNACIONAL | INTERNACIONAL INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANITARIO (DFD
HUMANOS (DIDH) (DIH)
Ambito de aplicacion En todo momento Durante los conflictos | Cuando se comete un

armados crimen internacional
Sujetos de Estado Partes en conflicto Personas
obligaciones
Sujetos activos Agentes del Estado o Fersonas que Personas nalurales
particulares {con la participan
tolerancia, apoyo o directamente en las
anuencia del Estado) hostilidades
Sujetos pasivos Cualquier Persona Personas protegidas Cualguier persona
Denominacidn de los Viclaciones de Infracciones al Crimenves de
atentados derechos humanos | derecho internacional genocidio, de lesa
humanitario humanidad, de
Guerra y de Agresidn
Entes u organismos Investigacion y Investigacion y Investigacion y
encargados de su juzgamiento de la fazgamiinto de la juzgamiento de la
investigacion y justicia nacional y, en justicia nacional. justicia nacional y, en
sancion su defecto, de los su defecto, Tribunales

sistemas
internacionales

En su defecto y en su
momento, la CPl
Como crimen de

guerra o de agrésion

Internadonales como
la Corbe Penial

Internacional

2.2, Evolucion del contenido de los derechos humanos.

Generaciones de

derechos, Estado social, democritico y pluricultural de derecho y
clasificacion de los derechos

No solo los derechos humanos han evolucionado historicamente en el sentido de su
positivizacion sino que también su contenido se ha modificado segin generaciones de
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las derechos civiles y politicos, una segunda referida a los derechos econémicos, sociales
y culturales y una fercera en relacion con derechos colectivos y derechos de la
solidaridad. Al respecto, ofrecemos las siguientes precisiones metodologicas. Aun
cuando la clasificacién por generaciones de derechos es usual, nos parece que no ilustra
la riqueza de la evolucion histdrica, toda vez que, por ejemplo, en los derechos civiles v
politicos existen importantes diferencias en las nociones de libertad autonomia y
libertad participacion. Por ello, siguiendo a Bobbio, preferimos hablar de grandes
momentoes de los derechos humanos, lo cual sitia a estas categorias como respuestas de
las sociedades a los desafios que se les plantean. Como consecuencia de lo anterior,
optamos por dar cuenta de la evolucion del Eslado Social v Democratico de Derecho en
orden a contextualizar el desarrollo historico de los derechos humanos. TPor ello,
inicialmente haremos una breve alusion a la evalucion historica segin el modelo de las
generaciones para luego presentar una evolucion del contenido de los derechos
humanos a la luz de la consolidacion histdrica del mencionado tipo de estado.
Finalmente, y como conclusién de esta evolucion, se presenta una dasificacion en donde
se distinguen (i) los derechos civiles y de automomia, (i) las libertades economicas, (jii) los
derechos politicos, (iv) los derechos economicos, sociales y culturales, y (v) los derechos
colectivos, que se proyectan en los derechos de la solidaridad y los derechos de Jas
socledades étnica y culturalmente diferenciadas.

2.2.1. Evolucion historica de los derechos humanos segin generaciones de
derechos

En general se distinguen tres fases en la evolucion del concepto de derechos humanos. La
correspondiente a las revoluciones burguesas, donde la proyeccion de la filosofia liberal
privilegia la autonomia privada. En segundo lugar, encontramos la derivada del pensa-
miento socialista, donde se busca asegurar una igualdad efectiva entre los coasodados. Y,
finalmente, los modernos derechos de la solidaridad, los cuales buscan la proteccion de la
humanidad como especie. A continuacion hacemos una breve alusion a cada generacion.



2211, Las revoluciones burguesas y los derechos humanos: Los derechos civiles y
politicos

La primera nocion de derechos humanos es fruto de las revoluciones burguesas. Empicza
a estructurarse en Inglaterra, se desarrolla en forma profunda durante la guerra de
independencia norteamericana -en especial bajo el influjo de las declaradiones de derechos
de los diferentes Estados de la Unién y muy particularmente de la Constitucidn del Estado
de Virginia- hasta lomar cuerpo con la Revolucion Francesa,

Se busca ante todo establecer unos limites al poder del Estado, el cual se considera que no
puede invadir la esfera privada de la actividad del individuo. Los derechos humanos
nacen en cierto sentido contra el Estado puesto que originariamente no son concebidos
coma una exigenda de conducta positiva del poder piblice sino como el establecimiento
de unos limites infranqueables a su intervencion. Al decir de Jellinek, "sabemos que los
derechos de libertad no son de naturaleza positiva, sino negativa, que no se fundan en una
pretension respecto de la accion, sino en un 'no hacer’ del Estado™-.

Las primeras declaraciones de derechos fueron mas "liberales” que "democraticas”, puesto
que se prencuparon mas de establecer unos limites a la intervencion estatal que de definir
las modalidades de participacion popular en el elercicio del poder y/o en la designacidn de
los pobernantes. Se oponia entonces la nocion modema de libertad (libertad -autonomia) -
definida como seguridad y tranquilidad frente al Estado y come "poder hacer todo lo que
no perjudique a otro” ™ - a la nocion predominante en la Antigiiedad (la
libertad-participacion), segin la cual se era libre en tanto se participaba de la accion
publica, Es derto que también se integraron algunos elementos democraticos, a traves de la
consolidacion de la democracia representativa y de la definicion de los derechos politicos,
pero la finalidad esencial de las declaraciones de derechos humanos de las revoluciones
burguesas fue la de precisar los limites del Estado.

B Georg lellinek, Lx Decliraciin de los Dereches del Hambre v del Crudailars, México: Noeva Espafig, s.ae , p 77,
¥ Exa es ln clhsica definicltn del artioulo cuarto de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Cledadans de [a
Revolucion Francesa de 1759,
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2212 La influencia socialista v los derechos humanos: Los derechos econdmicos,
sociales y culturales

La nocion clasica de los derechos humanos corresponde al discurso estratégico de una
burguesia en proceso de consolidacion que buscaba destruir la monarquia feudal, acceder
al poder politico y asegurar una orbita de autonomia privada necesaria al desarrollo de la
producdon mercantil. Por eso, la idea inicial de los derechos del hombre estuvo asociada a
la teoria de la division de los poderes, puesto que tal separacion fue concebida como un
mecanismo para limitar la arbitrariedad estatal v asegurar una esfera de autonomia
privada, frente a los riesgos de un poder que, ademis de monopolizar el ejerdco de la
viclencia en un territorio dado, no tuviera limites,

Esta libertad-independencia de las revoluciones burguesas devino, sin embargo, segin la
critica hecha por el pensamiento sodalista, en una simple libertad formal. La escision del
hombre en dudadano abstracto y trabajador mostraba que el individuo real solo era libre
en tanto que ciudadano, mientras que en la vida de todos los dias, en su trabajo v en sus
relaciones con los demas, estaba atade y encadenado al proceso de produccion capitalista.
En esas condiciones, solo quien era propietario podia gozar verdaderamente de los
derechos humanos de primera generacion, que eran entonces el paraiso de la propiedad
privada como bien lo habia mostrado Marx, para quien “(njinguno de los llamados
derechos humanos va mas alla del hombre egoista, el hombre que en la sociedad burguesa
estd separado de la comumidad, aislado de sus semejantes v enclaustrado en s1 mismo, en
su interés privado y en su voluntad particular™2.

Como vemos, el ciudadano de la revolucion francesa era en gran parte el propietario,
puesto que el intercambio mercantil era lo que permitia la relacion entre esos individuos
separados y aislados. En Gltimas, los derechos humanos del iusnaturalismo se convirtieron
asi en simples libertades formales que legitimaban la explotacion capitalista. Para la eritica
marxista, el desfase entre la igualdad formal, en la esfera de la circulacion, y la explotaciin
capitalista y la desigualdad. en el campo de la producdin, restan entonces todo contenido
emancipador a los derechos humanos v a los valores que éstos pudieron haber encamado
en la época de ascensa de las revoluciones burguesas.

Mhora bien, debe diaﬁnguirsn enfre una critica socialista radical y otra moderada. La
version radical resaltaba el papel que podian jugar los derechos humanos como

2 Citado por Bobert Freedman, Morrist Seonnl Thorgat. Mew York: Hapvest Book, p 245
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encubrimiento de la dominacion. S5in embargo, esta critica radical no fue objeto de
recepcion en esta evolucion de los derechos humanos, toda vez que implicaba el
cuestionamiento de la idea misma de derechos humanos o la sustitucion de los derechos
civiles y politicos por los derechos sociales. For su parte, la critica moderada (asociada a
autores como Bloch, Lasalle o Bernstein) consideraba que los derechos civiles y politicos
eran insuficientes, toda vez que se requeria no solo de libertad negativa sino también de
libertad factica para que fueran posibles. En atencidn a ello, esta postura alimentaba la
idea de que los derechos de primera generacion debian ser complementados (v no
sustituidos) por los derechos sociales.

En esas circunstancias, se concluye que para asegurar una verdadera eficacia de los
derechos humanos, para que éstos no sean un simple enundado formal sin concrecion
practica que encubre la explotacion capitalista, es necesario asegurar a todos los miembros
de la socedad unas condiciones materiales minimas acordes con su dignidad humana,
mediante el establecimiento de mecanismos crecientes de participacion, que eviten los
efectos discriminatorios de las simples libertades civiles y politicas. De alli surge la concep-
cion de los derechos econdmicos, sociales y culturales que suponen una limitacion del
caracter absolutn de la autonomin individual v la propiedad privada. Esta nueva
concepcion implica entonces el abandono de la filosofia liberal en lo econdmico y la instau-
racion de una concepcitn politica interventora.

22.13. Los derechos de la solidaridad o derechos de la tercera generacion

Estos nuevos derechos -que son esencialmente el derecho a la paz, al desarrollo, a la libre
autodeterminacion, al medio ambiente v al patrimonio comin de la humanidad- tienen
como finalidad la preservacion de la especie humana considerada como un todo. Por tal
razon, se habla de derechos de la solidaridad ya que, al decir de Karel Vasak, estos
derechos "son nuevos ya que son a la vez oponibles al Estado v exigibles de él; pero sobre
todo {y ésta es su caracteristica esencial) ellos no pueden ser realizados sino por la accion
solidaria de todos los actores del juego social: Estados, individuoes y otras entidades
publicas y privadas™. Especial mencion merece €l derecho al desarrollo considerado
como una especie de "derecho sintesis” toda vez que engloba numerosos derechos ya
reconocidos- que ha adquirido pricticamente el status de derecho humano positivamente

% Karel Vasak, "Pour one trmsieme piretraton des drodts de Ihomme’, en Eluiles. of esasde sur le Dvoit [ndermational
Huamoilaing ef sur les privicipes de dr Crocx Bouge e {licaner e [ean Pickel. Ginebra: CICR, Martinus: Mifholl Publichers,
1984, p A%
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reconocido, al haber sido consagrado mediante la Resolucion 41/120 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 4 de didembre de 1986%, en la cual muy
significativamente el Uinico pais que se¢ abstuvo de votar fue Estados Unidos,

2.2.2. Estado Social, Democratico y Pluricultural de Derecho y derechos
humanos

Ya hemos sefnalado nuestro interés en dar cuenta de la evolucion del Estado constitucional
para ofrecer luces respecto a la evolucidn en el contenide de los derechos humanos. Para
ello, en este acapite nos proponemos presentar, de una parte, el proceso historico de
configuracion de la ya clisica férmula de Estado Social v Demoeritico de Derecho™; y, de
otro lado, la reciente conformacion del esquema de Estado pluricultural, a partir y como
resultado de la apuesta por la interculturalidad en los Gltimos afios en América Latina.

Respecto a lo primero, debemos sefialar que el Estado Social v Democratico de Derecho es
un résultado complejo, a veces contradictorio, de tres fradiciones diversas que, en cierta
medida, representan los diferentes componentes ideoldgicos y los principios constitutivos
de este tipo de Estado.

De un lado, es un Estado liberal que recoge las aspiraciones del Estado de derecho clasico
del siglo XIX. Segiin esta filosofia, lo importante es el control al Estado a fin de limitarlo,
por mecanismos como la division de poderes y el control constitucional. Prima entonces la
proteccion de las llamadas libertades contra el Estado, por lo cual la democracia es
entendida ante todo como un procedimiento que limita la arbitrariedad del poder para
asegurar esos derechos de las personas. La libertad es definida entonces como la ausencia
de interferencias a nuestra autonomia, esto es, segun la clasica definicion de Benjamin
Constant, la libertad es el placido goce de la independencia individual. La igualdad que se
protege es la igualdad formal ante la ley, s decir, una igualdad al servicio de las

¥ Para una presentacion de la evolucion del derecho al desamullo v de les problemdticas que be eslin asociadas [ Es
un derecho humano o un simple objefivo de polifica estatal? ;E8 o no compatible con 1o radicon misma de los
dereches. humanos?, efc) ver Philip ALTSON. "Making Space for Mew Human Rights: The Case of the nght to
Development”. en Horoord Humm Riglts Yearbook, Vol L 1988

# Una presentacion de esta evolucion pusde verse en Rodngo Uprimny, “Estado social de devecho v decisidn
judicial correcta: un infends de recaphtulacion de los grandes modelos de ivterpretacian juridica”, en VV_AA
Hermetipritics purfdica, Bogobd: Edwiones Rosaristas, 1597,
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libertades, puesto que en el fondo la pretension del pensamiento liberal es que las
libertades de todos los ciudadanes sean igualmente protegidas,

De otro lado, es un Estado democrdtico que reposa sobre la soberania popular, esto es, en
la igualdad de las personas en el disefio de las instituciones y en la formacdon de Ja
voluntad politica, Lo importante desde esta perspectiva es el origen de las decisiones
juridicas y politicas, por [o cual la democracia, conforme a las clasicas ensefanzas de
Rousseau, es entendida como un procedimiento igualitario de formacion del poder con
base en el predominio del prindpio de mayora. La libertad es entonces definida como la
participacion en [os destinos colectivos del orden politico, pues es libre aquel que sigue la
norma que €l mismo se ha dado, por lo cual la igualdad es pensada ante todo como una
igualdad politica.

Finalmente, es un Estado sodal, que reposa en la idea de que el poder politico debe lograr
para los asociados una justicia material minima: lo importante es entonces gl resultado de
la accion publica, de suerte que la democracia es entendida mas como un efecto material
del ejercicio del poder, es decir, como una cierta igualdad social conseguida gradas a la
accion estatal. Esta concepcion esta asodada entonces a la llamada libertad positiva, es
decir, aquella que deriva de la existenda de prestaciones positivas por parte del Estado.
En el siguiente cuadro se resume el alcance de estos principios constitutivos del Estado
Sacial y Democratico de Derecho.

Cuadro Mo 3. | LIBERALISMO CLASICO DEMOCRACIA SOCIALISMO

) |




=

Principios CLASICA MODERNO

constititivos del

Estado Social ¥

Demuocritico de

Derechn

Ejemplos de autores. | Locke, Constant, | Rousseau Marx, Lasalie, Berstein
Tocqueville

corrientes

Eje central de esfas

Loa limites al poder asi se
protege. Ia  libertad
autonomia del indbvidua

El ongen del poder
igual  participacion  de
todos en el Estado

Los resultados del poder
v la solidaridad sodal,

e permitan wna
tguald ad material
minima

Macion de libertad

Libertad  “negativa® o
placide  goce  de  la
[lﬂ:ﬁepemiem.‘ia individual

Libertad "participaciin”
o acaftar las leyes que
uno mismo se ha dado

Liberta “posiiva” o
posihilidad efectiva de
hacer algn, porque se

poseen lns medios
Nocian de igualdad lgualdad formal ante la ley | [gualdad poliica o | Igualdad  sodal o
y eliminacién de privilegins. | derecho de partiapar en | squidad material minima
La igualdad al servicio de | decisiones colectivas
las libertades
MNoclon de democracia | Representativa, como | Lo mi  particpativa | Socal, pues cada cual
garartia Cortra la | posible, v com &l mayor | debe aportar segin su
arhitrariedad vy como | control  social A los | capacidad v recibir segin
posibilidad de delegar o | degides sus necesdadies
poder para dedicarie a o
privado
Tipos de derechos Contra ¢f Estado o detochos | En el Estasdo o derechos | A traviés del Estado o
civiles ¥ libertadees | polificos dérechis  prestacionales
econidmicas ([econdmicns, sociales v
culturales)
Status  propiedad y | Proteccion absoluta pues se | Limitaciones pokenciales | Limitaciones  efectivas e
libertad economica asimilan a fos derechos | por fuerza del poncpio | inevitables para lograr
civiles de mayoni miayor igualdad material
Principales  disefios | Separacion  de  poderes | Prindpio de mayoda, | Funsion socal  de la
mstitudonales y | principio de legalidad v | mecanismos de | propiedad, mtervencon
conceplos juridicos declaracionegs de derechos. | parlicipacidn ¥ | dd Estado, deberes de
Ulteriormente control | umiversalidad del | soiidandad 4
coriatithicioanal derechinal vislo discrimnacion positiva
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Ahora bien, la comprension de la evolucidon del contenido de los derechos humanos no
puede perder de vista que la configuracidn del Estado constitucional durante los siglos
XX y XXI no se ha limitado al establecimiento de la formula del Estado Social y
Democritico de Derecho sino que, a su vez, ha incluido otros proyectos de Estado que
revisten singular importancia, entre los cuales dedicaremos especial atencion al Estado
pluricultural.

Come lo senala Grffiths, la construccidn del Estade modemo demanda la
homogenizacion de las diferencias culturales, socales, territoriales y de normas de
regulacion social®. Es por ello que este tipo de Estado se fundamenta en la ecuacion de
la modernidad de que tna cultura y wna nacidn sustentan ¢ integran a un Estado unitario
que es la fuente dnica y exclusiva de un Derecho nacional®. Sin embargo, desde la
segunda mitad del siglo XX* se ha evidenciado que al interior de los Estado-nacion
coexisten diversidades culturales (pluralismo cultural), nacionales (plurinacionalidad) y
juridicas (pluralismo juridico). Esta constatacion fictica ha puesto de presente que las
bases del Estado-nacion moderna (una cultura y una nacién que constituyen un Estado,
¢l cual centraliza la produccién de un Derecho) son, en Gltimas, constructos abstractos
que no corresponden a la realidad de las sociedades contemporaneas,

Asi pues, para superar estas constricciones del esquema Estado-nacion se han propuesto
formulas de Estado alternativas: por un lado, el Estado multicultural v, de otra parte, el
Estado pluricultural. Estos modelos de Estado se inscriben en el multiculturalismo y la
interculturalidad, respectivamente, las cuales son tecrias que reinterpretan el Derecho,
los derechos, el mismo Estado vy la justicia, En tal medida, antes de pasar a revisar ¢l

" Jobn Griffiths, “What is Legal Pluralism®”,en Journal of Legal Plieralizen, volurmen 24, 1936, pp. 5-8

= Basta con revisar algunos conceptos de Estado moderne para corroborar esta alirmacidn. Al respects, véase
Hermann Heller, Teoel del Estasde, Mexico, Fondo de Cultura Boondmica, 1947, loel 5. Migdal, Estedos déliles, Estavios
fuertes, Méxicn, Fondo de Cultura Econdmace, 2011; Michael Mann, “El poder autbnomn del Estado: sus onigenes,
mecanismes v redultados”, En Carlos H. Acufia (Editar) Lecturas sobre of Estido y bas poiliicaes pithfices: Ketermmado o
debate de ayer parn jforladecer ¢l actoal, Buenos Aires, Proyecto de Modemizaoon del Eslade- felatura de Gabinele de
Sfimisterio de la Nacion, 2007; Flans Kelsen, Teoria General el Derchio  del Estade, Mévios, Unbversidad Naclonel
Autbnoma de Méxica, 1949

Ay pesar- de que sobo haste mediados del siglo pasado se empesd o reconincer la diversidad cullural, nacional ¥
juridica que pervive al mberior de los Estadonacion, coma lo afirma Stuart Hall, el procesa de mestizaje émico y
rultural de las sociedades tuvo un mayor auge con la migracion poblacienal del siglo XV en adelante, mucho anbes de
In expansitm europea por ¢l mundo mademao, Este reconoarmients taridic de sociedides multiémicas y multiculturales
puede obedecer o mulliples faclores, entre ellos, & ooloniallsmo. 5in embargo, segim Stoart Hall es pesible identificar
una clarm influenda de procesos histdrions de gran trascondencia ded siglo XX coma la Segunda Goerra Mundial, ¢ fin
de la Guerra Frin v 1o globalizacién, en csta recienbe boma de concrencia de- la diversidad de bns Estados-nacion. Al
respecto. véase Stuart Hall, "La cuestion multicultural”, en Eduardo Festrepo, Catherine Walsh v Victor Vich
(Edibores) Sin girvmting. Troyecionss y prodemdtioos en esdudios ondfwrales, Bogota-Lima-Chaifo, Envidn Editores, ALIASE-
1EP, 2010,
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Estado multicultural v el Estado pluricultural, debemos hacer una precision sucinta
sobre el niicleo de las teorias del multiculturalismo y la mterculturalidad,

En primer lugar, siguiendo a Sartori podemos afirmar que el multiculturalismo es un
término polisémico®, Sin embargo, tal multiplicidad de significados no es &bice para
comprender los alcances e implicaciones del multiculturalismo ni para diferenciarlo de
otros términos ¥ teorias, En cuanto a esto dltimo, debemos senalar la distincidn
semantica que encuentra Stuart Hall en los conceptos multicultural y multiculturalismo.
Para este autor, el primero es un adjetivo que describe la coexistencia en una sociedad
de comunidades étnicas v culturales diferentes entre si que, abogando por la defensa de
su propia identidad, intentan convivir én un mismo tempo y espacio; mientras que el
segundo es un sustantivo que alude a las acciones socales y estrategias politicas
gestadas al interior de las sociedades multiculturales para enfrentar los desafios
impuestos por la diversidad y multiplicidad*.

Asi, podemos entender el multiculturalismo como accion{es) y estrategia(s) inacabada(s)
de coexistencia en la diversidad y como teoria del derecho, de los derechos, del Estado ¥
de la justicia. En el primer entendimiento del multiculturalismo, que denominaremos la
dimension dinamica, s¢ encueniran tanto sus inicos en la década de los setenta
principalmente en Canada y en Estados Unidos -frente a la constatacion de la
coexistencia de varias naciones al interior del primero y como respuesta de los
movimientos sociales al proyecto de integracion nacional basado en el melting-pof, en el
segundo®- como la experiencia global“y regional® de Estados multiculturales, Scbre
este ultimo punto, volveremos en seguida.

Respecto al segundo entendimiento del multiculturalismo, que llamaremos la
dimension estatica, entre la variedad de perspectivas tedricas silo mencionaremos dos
de los principales autores: Charles Tavlor ¥ Will Kymlicka. En términos generales, el
primero, desde un enfoque comunitarista, argumenta a favor de la proteccion de la

# Giowarmi| Sartorl, Lo sociedad micfhética Pluratims, mulbonberatisme y éxtramperes, Migico, Tourus, 2001, p 126

U Shuart Hall, “La cuestion multicultural”, En Eduardo Restrepo, Catherine Walsh ¢ Vicor Vich (Editores) Sin
g.urm:r'ﬂ. Trdwtrmiu ¥ privlemddanes o eshudine cutturales, Hﬂﬂdirljmﬂﬂniln, Enwvidn Editores, ALASB=IEF, 2010, P
S5E3.

“Fidel Tubing, Inferculiwralizando ol mudinoulberalsme. Barcelona, Monagrafias CIDUE, 1003, p. 1.

255l por nombrar algunos casos: Estados Unidos, Gran Rretafia, Francla, Malasia, Sn Lanka, Nueva Zelanda,
Indonesia, Sudifrica v Migeria:

# Entre las expericncias do Estado multicultural en Amiérica Latina podemos mencionar Colombia, Per,
Argenting, Yenezucls, Micaragua, Paraguay, Méxloo, Brasil, Guatermala, Panami, El Salvador v Coata Rica
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Por su parte, Kymlicka, con fundamento en los principios liberales de gobierno y en la
version liberal de los derechos, afirma que los postulados de dignidad v libertad
resultan consistentes en la medida que las sociedades liberales respeten y protejan las
culturas sociztales, las cuales se identifican a partir de elementos objetivos (como lengua,
tradicion, descendencia comun e instituciones propias)™ que las dota de unidad cultural,

Estos postulados tedricos del multiculturalismo han side cuestionados en las dos
ultimas décadas. Segiin los criticos, la perspectiva tedrica de Kymlicka, especificamente,
se soporta en una representacion egocéntrica y privativa del otro®. Es mas, como lo
indica el mismo Kymlicka®, su propuesta tedrica apunta al reconocimiento diferenciado
de derechos para las minorias étnicas y culturales, siempre v cuando éstas acepten y
asuman los postulados del liberalismo,

Frente a las dicotomias y paradojas del multiculturalismo, la interculturalidad, como
teoria y como proyecto politico®, aboga por: (i) el respeto y la convivencia de y en la
diversidad étnica y cultural®, en lugar de la mera tolerancia y coexistencia; y (i) la
igualdad y justicia sustancial de las sociedades diferenciadas élmica y culturalmente,
frente al simple reconocimiento formal de sus derechos ® . Para tal fin, la
interculturalidad pone de presente que en las sociedades multiculturales las
desigualdades se generan a partir de las relaciones de poder entre culturas dominantes
y subalternas y, por ende, no son solamente consecuencia de las diferencias entre
mayorias vy minorias (como lo expone el discurso liberal y reproduce el
multiculturalismo), por un lado; y, de otra parte, entiende que la identidad cultural no
se construye solamente a partir de elementos objetivos (lengua, tradicidn, descendencia

¥ Laura Giraudo (Editora) Chudadands g derechos ondlgents en Amidrice Lafimn: pablactones, eslados | orden
intermncione], Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituchmnales, 2007,
WA Eymbicka, Crindodanda mreftice toml aoa feorin inberal de los devechos de lag mimoriies, Barcelona, Paids, 2006

BEdwin Crur Rodrigues, Pemsar o inferculberofidnd s medtocidn desde Abwa-Yolo'Ameren Labing, Quibe
Ediciones Abya-Yala, 2013, p. 46

e of autor al rspecio; “He defendido el derecho de las minorias naconales a mantenerse como sodiedadies
culturalments distintas, pern soldo si, v en la medida en que, estas. minorias naconales s gobiernen siguiendo los
principios Bberales”™. Will Kymbcka, Op of., p. 21}

M atherine Walshe "Interculturalidad oritica Pedaeowria descolonial®, en Wikmer Villa v Arturo Grueso Bontlin



comin e instituciones propias, segun Kymlicka)™ sino tambien, y en mayor medida, se
constituye como constructo relacional™.

Adicionalmente, la interculturalidad, a partir del reconocimiento de la diversidad étnica
y cultural ¥ en su apuesta por la convivenda de las sociedades diferenciadas, rompe la
ecuacion de la modemidad que sustenta al Estado moderno (una cultura v wna nacidn
que constituyen wn Estado, el cual centraliza la produccion de un Derecho) y
reinterpreta el Derecho, los derechos, el Estado v la justicia, en los siguientes términos;
(i) no existe solamente un Derecho producido Gnica y exclusivamente por el Estado-
nacion, sino que el campo juridico es "una constelacion de diversas legalidades (e
ilegalidades) que operan en escalas locales, nacionales v globales™®: (ii) los derechos
humanos ya no son el resultado del universalismo humanista v racional liberal que se
basa en una determinada cultura (la occidental), sino que resultan de “didlogos
transculturales sobre preocupaciones isomaorficas™*; (iii) el Estado no se sustenta en, ni
integra por, #nd nacion ni a una cultura, sino que se configura a partir de la convivencia
de pluralidad de nacienes y culturas®; y (iv) la justicia se comprende bajo el supuesto de
que “teneémos el derecho de ser iguales cuando la diferencia nos inferioriza y ¢l derecho
de ser diferentes cuando la igualdad pone en peligro nuestra identidad "=,

Una vez hemos estudiado el micleo de las teorias del multiculturalismo y de la
interculturalidad, pasemos a revisar el Estado multicultural y el Estado piudmlmral-
Como lo indicamos lineas arriba, la mayor parte de socedades diversas etnica y
culturalmente, tanto a nivel global como regional (entre ellas Colombia®), han adoptado

=7[E]s un error comenzar desde la posician de un observador exterior que inlents identificar a las maciones
escrutando para ver qué personas tenen- atribotos comunes abes como la raza o la lengua, e més, pusde que
ENCERMPMOS gentes que comparten uno o mas de coos dox atributos, ¥ que Sin embargs no constituyan una nacion
porgue el mbismo no piensan gue formen Una (ks austridios ¥ I alpmanis, pot q'-:rnpl.u]. Por uira parte, 5
tomamos & aguellos meeblos que por el reconochmients mubeo y 188 creencias compartldas coratiniyen naciones, no
hay una Onich caracteristica (come o raza o la refigidn) que bengan todod sus cudadanos én comin”, David Miller,
Eobre la macinralldad, ﬂuhﬂ:hﬂllﬂuﬁuf#ﬂ'ﬂﬂlum criftiral, Boenos Alres, Palclis 1907, o A

# “La mterculturalidnd s intrinseca o lns culturas, porque las culturas som realidades situacionales, sujetos
dindmicos, hizbaticos, que &0 autedefinen por mas relaciones con log cbroa®. Fidel Tubing, “Del interoulheralsma
funconal al intercglturalismo ceftion”, on Mario !inmlnirg;n ¥ Carmen Glorin Garbarini {ﬂuﬂ[ﬁh:{u'rc:] Rrsfrne ]
ﬁmlﬂﬂi de i sdemfrdad, Temuce, LUniversidad Catdbca de Temilica, B 155,

*Boaveniers de Sousa Santos, Secialogia furidict eritica, Pare e s soabidn comiin en el devecim, Bogoda, Institulo
Labmisarmericani de Senicns Legales Alternabives, 2009, p. 51

¥ bidem, p 449

2 Boawenhira de Sousa Santos, Refundaculn del Esfedeen Aminion Latore, Perspeciroas desds ioma epistemolingia del Sir,
Lima, Institute Internaconal de Dercchoy Sociedad - Programa Democracia v Transformacion Ginbal 2000 p. 81,

Hoaveniura de Souss Senbos, Secinlowin (eridica critica. Pard wn aureee senlide comuln on ef derectus. Op. o, p 463,

¥ Sobre esta idea ver Rodrigo Uprimny. "Constitucion de 1991, Estado Social y Derechos Humanos: Promesas
tn:um;ﬂ.lrlis, disgndatiood v perspectivas”, en VWL AA. Fl debnie o fo Comsfrhinctir, H-n@nhi: LS4, 22
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la fdrmula de Estado multicultural. Para el caso de América Latina, como lo afirma uno
de los autores de este modulo en otro lugar®, coincidiendo en ello con otros tedricos de
la region como Raquel Yrigoyen # ., las transformaciones constitucionales
“aspiracionales”® o “transformadoras”® de las tres Gltimas décadas presentan unas
tendencias comunes, entre las cuales, sobre el aspeclo que estamos estudiando,
sobresalen: (i) el reconocimiente de algunas naciones lalincamericanas como
pluriétnicas y pluriculturales; (ii) la apuesta por materializar la igualdad y luchar contra
la discriminacion, a través del establecimiento de una proteccion especial y de acciones
afirmativas a favor de determinados sujetos individuales o colectivos, por razones de
raza v genero; (i) el establecimiento de derechos especiales y diferenciados de
personas, pueblos v comunidades en consideracion de su diversidad étnica y cultural;
(iv) la ampliacion de los espacios politicos e institucionales para permitir la participacidn
de sociedades diferenciadas; y (v) la apertura del Derecho nacional estatal a un
pluralismo juridico acentuade, por lo que en la interpretacion de los derechos humanos
se debe recurrir no solo a ley (producida dnica y exclusivamente por el Estado-nacion)
sing tembién a otras fuentes del derecho como los estandares internacionales de
derechos humanos y el derecho propio de los pueblos ¥ comunidades diversas étnica y
culturalmente.

Con todo, los avances del Estado multicultural en el reconocimiento v proteccion del
pluralismo cultural, nacional y juridico en el contexto latinoamericano, en concepto de
Catherine Walsh, presentan ciertas limitaciones y paradojas. Entre ¢llas la principal es el
proceso de integracion vertical de culturas y naciones al discurso unitario estatal de
corte occidental, lo que redunda en la fragmentacion de derechos y subordinacion de las
poblaciones éinica y culturalmente diversas. Es asi como para esta autora, en la region
latinoamericana las demandas reivindicatorias de los grupos étnicos contra los modelos
excluyentes de Estado, tueron acogidas por el neoliberalismo en cuanto le servian a sus

*Rodrigo Uprimny Yepes, “Las fransformaciones. constitucionales rectentes en Ameérica Latina: tendenclas y
disafios”, en César Rodrigues (Coordinador), Bl derecho er América Latima, Lin mapa prers of persamreuto firidice del sielo
HXT, Toenos Aires, Sigho Veintiuno Editores, 2011; v Rodrigo Uprimny Yepes v Luz Maria Simches, Tres dérades de
iransformacioees conslifuoannies en Amfncs Lofine: Bafrace w perspociions. documento mitwea,.  Bogotd, Centro de
Eshadics de Derecha, Justicia v Socledad- Delusticia,

“Haquel Yrigoven, "El horizonte del constitucionalizme pluralista: del multiculturalismo a b descolonizacidin ™,
en Cidsar Redrigues (Coordinador), Ef devecho en Amdrica Liding, Un mapa para ol persamiento furidics del siglo XX1 Op
etk

@ Sphee el constifuctenalisme aspirecionsl en  América  Latlns, véase Maurlelo Garels  Villegas,
"Constihecdonalismo aspiraconal. Dececha v camldo sockal en Amdrica Latina”, en Andies Politico, N 73, Bopobi.
Institube de Estudics Politicos v Relaciones [nternaconales- [IEPRL Unbversidad Sacsonal de Colombia, pp. 88-110

#H hcerca del conststucicealismo transformador: Boaventura de Souss Santod. Refimdecidn del Estodo en Awedrica
Labing Perspections desde una eprsiemalogis del Sur, Op. af

a7



pretensiones de incorporacion en el mercado de los sectores tradicionalmente aislados y
de consolidacion de legitimidad vy eficacia del Estado®.

De cara a estas restricciones del Estado multicultural, se plantea la férmula del Estado
pluricultural # . Apostando a un nueve modelo de Estado desde y por la
mterculturalidad, recientemente en Ecuador y Bolivia™ se han desarrollado procesos
constituyentes que, en criterio de Boaventura de Sousa Santos, Henen un marcado
sentido politico de la refundacién del Estado® y que uno de los autores de este modulo
en otra oportunidad®, coincidiendo de nuevo con Raquel Yrigoyen™, describe como
proyecto "decolonizador”.

Para Santgs esta nueva apuesta que se basa en un constitucionalismo desde abajo y
formulade desde el sur, implica por lo menos: una institucionalidad nueva
{plurinacional), una autonomia nueva (aulonomias asimétricas), una legalidad nueva
{pluralismo juridico), un régimen politico nuevo [democracia intercultural), una
territorialidad nueva (reconocimiento de diferentes territorios  geopoliticos v
geoculturales) y nuevas subjetividades individuales vy colectivas (individuos,
comunmidades, naciones, pueblos, nacionalidades)”,

= atherine Walksh, “Intercuituralidad critica. Pedagogia de-colonial”, Op. o, p. 48

@Zobre este pumnto, seguimos de- cerca e planteamientos de Boaventura e Sousa Santos en Refundacion 4o
Exfmda eit Anwriva Lotins. Perspectipns desde une epleleralmple del Sur, Opo ot Sin embargo, ls nockn de Estado
pluringcional de este aulor es reinberpretada en eobe aparbe e birminos de Estado pluccultusal. Bata nueva bectura
tedrica la justificamos por e menas en el sigulents sentido. E] ermino Estade plurinacional no abarca la italidad de
dimerigiones de la compleja realidad a ls que s¢ refiere. sing s6lo wria de ellas: la nueva nekituconalidad del Estado en
fu apuesta dende ¥ por la irteroulberalld ad. Por ol contrariog e EoncEgtn de Extadds FI']I.IT"I.'l..II'L'I.II.'II purtrh'h uuhpr:ndnr
lag diversas dimensiones de nuevals) instfuciomalidadjes) legaldadies), régimen (repimenes] politoals) v
territorialidadics) desarrolladas por ¢l autor en menciin,

e Constitucién eruatoriana de 2008 wn su articulo 19 establece gque "El Ecusdor &5 un estado social de deredhn,
soberang, unitario, independiente, demacritico, pluriculsural v multiétnioo .7 Por se parte, el articulo 1¥ de la
Constitucin boliviena reconoce que “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinagonal
Comunitario, libre, independiente, soberano, democraticn, interculnimal, desoentralizado ¥ con autonemias. Bolivia se
funda en la pluralidad y el pluralismo poliico. ecendmico, juridion, cultural y linghistico, dentro del proceso
integracdor dol pals”,

#hoaventurs de Souss Santos, Kefundecidn def Exledn en Aséricr Liting, Prrspeclivas desde une epistemalogin del Sur,
O, el pa 8L

¥Redrips Uprimny Yepes v Luz Maria Shncher, Tres dévadas de transformaciones comsiilucioteds en Amercn Labing:

Balwvice y perspectives, Op. &l
®Raguel Yrigoven "El horizonte del constitudonalismo pluralista del mulboulturalizmo a la descolonizaadn®.

O el
"Boaventara de Sousa Santas, Refumdecidn el Estnda en América Lielina. Perspechivas desde wan epizlemalogie del Swr,

l:?p, ar F.EI
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En definitiva, este recuento de la evolucion del Estado constitucional en su configuracion
como Estado Social, Democratico y Pluricultural de Derecho nos muestra que éste es un
resultado complejo en el que convergen variadas tradiciones tedricas y proyectos politicos
que apuntan & la convivencia en la libertad, la democracia, la igualdad y la diversidad, Es
mas, la confluencia de este conjunto heterogéneo de doclrinas politico-constitucionales
bajo la formula de Estado Social, Democritico y Pluricultural de Derecho le dota de
diferentes tonos y matices y lo constituye en un esquema de Estado con multiples
dimensiones que no siempre resultan compatibles. Asi, en la primera parte del siglo XIX,
el debate se centro en la oposicion entre liberales y democratas. En efecto, la democracia
dasica admite un poder sin limites, siempre y cuando se fundamente en la voluntad
popular, mientras que los derechos liberales nacen como limitaciones a esa soberania,
pues tienen inicialmente un contenido individualista. De otra parte, el debate en el siglo
XX giro en tomo a las complejas relaciones entre la tradicion socialista y la democracia
liberal, las cuales han tenido también fuertes repercusiones judiciales. Por dltimo, en el
sigho XXl uno de los grandes debates es el reconocimiento y convivencia en la
diversidad mediante y por la igualdad y justicia sustancial en las sociedades
diferendadas étnica v culturalmente. Por lo pronto, esta evolucion del estado,
armonizada con la historia de las generaciones de derechos, nos permite ofrecer ¢l
siguiente modelo de clasificacion de los derechos humanos.

2.3. Clasificacion de los derechos. Integralidad e interdependencia de los
derechos

Conforme a lo sefalado hasta aqui, podemos intentar una sintesis de la evolucion del
concepto de derechos humanos, la cual nos permitird a la vez establecer unos criterios de
clasificacion al respecto. Vimos que la nodon global de derechos humanos ha evolu-
cionado desde el concepto liberal e individualista clasico (derechos civiles y politicos,
conocidos como derechos de primera generacion) hasta la apuesta contemporanea, en los
miargenes de la interculturalidad, por la convivencia en la diversidad (derechos colectivos,
llamados derechos de tercera generacion), pasando por la concepcidn moderna, demo-
cratica y de fuerte inspiracion socialista, de derechos economicos, socales y culturales (que
corresponde a la segunda fase -0 generacion- de derechos humanos). Asi las cosas, se ha
transitado de la “libertad-autonomia a la libertad-participacién, de los derechos
individuales a [os derechos colectivos v a Jos derechos de las colectividades™.

i Karel Vasak. D, ol p B38,



Podemos entonces distinguir inicialmente dos grandes grupos de derechos, que tiemen
especificidades en cuanto a su fundamentacion conceptual, su dinamica evolutiva y sus
posibilidades de proteccion: los derechos de autonomia y los derechos sociales.
Posteriormente, a.justamns la clasificackin para disﬂngulr entre (i) derechos de autonomua,
(i) libertades economicas y derecho de propiedad, (iii) derechos de participacidn, {iv)
derechos sociales y (v) derechos colectivos, que incluyen los derechos de solidanidad y los
derechos multiculturales.

De un lado tenemos entonces los derechos contra el Estado, que son los liberales. Ellos
protegen una estera de autonomia individual que el poder politico no puede interverur,
obligacion juridica negativa cuyo desconocimiento implica responsabilidad estatal directa,
Son pues verdaderos derechos subjetivos publicos con respecto de los cuales se han
desarrollado mecanismos judiciales y semi-judiciales de proteccion, tanto a nivel nacional
como internacional. Una precision es, sin embargo, necesaria: a pesar de que la obligacion
para el Estado frente a estos derechos civiles y politicos es en esencia de abstencion, es
decir, un imperativo de respetarlos y no violarlos, existe igualmente para el poder politico
un deber juridico generico y mas amplio, cual es el de garantizar a todas las personas cl
libre y pleno goce de los mismos, como lo establecen los articulos 2 y 3 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), y el articulo 1 de [a Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH). Esto significa que un Estado compromete
juridica v politicamente su responsabilidad no sélo cuando un agente que actia a nombre
suyo viola uno de estos derechos, sino también cuando no previene ni sanciona, pudiendo
hacerlo, la realizacion de las violaciones™.

De otra parte, encontramos los derechos sociales o derechos frente al Estado. De
conformidad con los articulos 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (en adelante PIDESC) y 26 de la CADH, estos derechos suponen
una obligacion positiva de intervencion estatal para que sean realizados “progresiva-
mente”, Segun Victor Abramovich y  Christian  Courtis, esta disposicion de
progresividad de los derechos sociales contenida en el PIDESC tiene una doble
connotacion: (i) el reconocimiento gradual de tales derechos para alcanzar su satisfaccidn
plena, (i) bajo el entendido de que la nocién de greduslided implica el sentido de
progrese’™. Colateral a la realizacidn Progresiva de los derechos sociales, se encuentra la

Ver al respocts Cotke Inberamericana de Derechos Humaros: Caso Veldsquer Rodrigues, sentencla del 13 de
julic de 1988, géer, 177,

H Victor Abramovich v ChrisHan Courtds, Lod derechos soeimles come deveches exipivl=. Espania Editorial Trotta
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&0



prohibicion impuesta a los Estados de adoptar medidas de cualquier indele que
impliquen regresividad en el nivel de proteccion de tales derechos. Sobre ese punto,
volveremos en el acapite sobre la propuesta dogmatica y metodoelogica para la solucidn
de casos sobre derechos humanos que proponemos.

Por ahora, es nmecesario indicar los diferentes entendimientos que han tenido los
derechos sociales. En un primer momento, com fundamento en los articulos 2 del PIDCP
y 1 de la CADH, de una parte, ¥, por otro lado, los articulos 2.1 del PIDESC vy 26 de la
CADH, se distinguio entre los derechos civiles y politicos frente a los derechos sociales
en cuanto al lipo de obligaciones que de ellos se derivan. Asi, se dijo que mientras los
primeros imponen obligaciones negativas (primera vision de los derechos civiles y
politicos que, como ya se senalo, fue complementada a partir del PIDCP y la CADH) v
de inmediato cumplimiento, por le que es facil determinar la responsabilidad cstatal por
la infracciom de estos imperativos; los segundos contienen obligaciones positivas v de
cumplimiento progresive, 1o que hace mas dificil establecer ¢l grado de responsabilidad
estatal por incumplimiento de tales cometidos. Por ello, muchos autores han
considerado que los derechos sociales no tienen sancion juridica por cuanto su descono-
cdmiento no implica automaticamente responsabilidad estatal para indemnizar
perjuicios™. Con todo, ¥ desde esta perspectiva, se ha indicado que la realizacion de los
derechos sociales tiene como punto de partida el sistema que organice el Estado para
responder a la demanda de servicios de la comunidad, Por esta razon, la doctrina les ha
asignado el caracter de derechos prestacionales, lo cual significa que requieren de un
desarrcllo politico, legislativo, econdmico y técnico para garantizar su expansién y
cobertura™, lgualmente, se ha afirmado que las prestaciones que involucran los derechos
sociales son de cardcter programitico porque requieren de un proceso en ol que se
disenan y planifican las instituciones y el sistema que los hace posibles. Ello exige
tiempo v la apropiacién de recursos que luege deben ser destinados bajo una serie de
parametros que deben ser discutidos democraticamente. Su realizacion es, en este
senlido, progresiva.

® Enire olros: James Cavaflaro v Emily Schaffer, *Less as More Rethinking Supranational Litigation of Econoenic
and Social Rights in the Amerlcas”, en Heshings Law fowrmd, N® 56, 2004; Matthew Craven, “bEoonomic, Socia) and
Cultural Rights™ -en David Harris y Stephen Livingstone, The Inter-dmericdsn Switem of Hioman Regiets, Owford, Owford
Unlvu‘s-il:p Press, 1998; Héclor Goros Spitll. Lios alewechess eronmdnneros, sprinfe ¥ cultwrales gn ol Sifeme Infrramerirane, San
Jasé, Asadasdn Libre Libre, 1986

# Corte Conshtucional, Sentencin T-97E de 20010
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En este contexto, se abogd por la proteccion indirecta de los derechos sociales a través de
los derechos civiles y politicos™, lo cual en la practica constitucional colombiana adoptd
la forma de “teoria de la conexidad™ ™. Por esta via, la jurisprudencia constitucional en
Colombia abandond el criterio formalista y exegético que reconoce como derechos
fundamentales exigibles judicialmente solamente a aquellos consagrados en el Capitulo
1 Titulo 11 de la Constitucion Politica y, en su lugar, optd por proteger judicialmente los
derechos considerados como fundamentales segin criterios materiales. Acudiendo a
tales criterios y con fundamento basicamente en los principios de dignidad humana y
solidaridad™, la Corte Constitucional, a partir de las sentencias T-002 v T-406 de 1992, ha
identificado los derechos fundamentales en razon de su caracter “inalienable, esencial e
inherente”, el rol de los tratados internacionales de derechos humanos, la posesion de
un “contenido esencial”, la eficacia directa / aplicacidn inmediata de algunos derechos y
el senalamiento de derechos que poseen requisitos especiales para su modificacion. La
implementacion de este criterio material resulta concordante con interpretaciones
autonzadas del derecho internacional aplicable, segiin las cuales, una clasificacidn rigida
que sitie a los derechos sociales fuera del ambito de proteccion judicial seria arbitraria e
incompatible con el PIDESC y con la indivisibilidad e interdependencia entre los
derechos®,

Posteriormente, en un primer intento de superacion de la distincion tajante entre
derechos, y con el fin de ampliar la gama de recursos para la reparacidn de las vicimas
de viclaciones a los derechos economicos, sociales v culturales {en otros términos, la
justiciabilidad de los derechos sociales)®, se han planteado diversas posibilidades

T Comision Intermacional de Juristas, Los dribueales y I cxigililifand legm! de los Devechos Ecomdmucos, Socoiles 3
Cultirrares. Experisncies comparados de fushiclabilidad, Serie Deredhos Humanos 'y Estado de Derecho M® 2. Ginebra, 2009,
p. 120

 Sepan lines jurspradencial de lu Corte en este tema, bos derechos fundamentales por conexidad son aquellos
gue no siendo denominedos como tales en el texto constitucional, les e comunicada esta calificacton en wirtud de la
intima & inescindible relacidn con otrod derechos fundamentales (como el derecho a ba wida), de forma que sl los
prameres no fueron protegidos mmediataments, s ocasionana la vulneraoon o amemaea de bos segundos, Viase la
sentencia T=-191 de 1992 que retoma of criterio establecido en la sentonca T-106 de 1992, y Osuna (2007},
® For epemplo, & partiv del deber die solidarided, entre olros elementas, ha sido posible justificar la reubicacion de las
pemonas qui, en virtud del desastre naotural, han quedado sin vivienda. Ver sendencia T-530 de 2011,
¥ %er Comité de Derochos Ecomamicos Sociabes v Culturabes, L aplicecidn ialerm del Pacte, Olservacion Ceneral 4 UN
Do, EAC 12159824 del 3 de diciembre de 1998, parr. 10,

5 B} Comité de Derechos Econdmicos, Sociales v Colturales (CDESC) encsu Observacidn Genesal 9, sobre este
punto exprest; "fe]n lo relativo a loas derechos dviles y politicos, generalmente s da por supuesto gue #s fundamendsl
la existencia de recursos udiciales frembe a las vanlaciones de esos derechos Lamentablemente, en Io relativo s los
derechos econdmicos sociales vy culturales, con demasisda frecuencia se parte del supueste conirario. Esta
discrepancie no estd justificada nd por la naturaless de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto®.
Comité de Derechos Econdmicos, Socales v Culturales Ly aplicacide imborme def Pacto. Consefe Econdmico y Socal, doc
Eeasyza 1. BN, anexo 1, parr 1

a2



tedricas: el concepto de “contenido minimo esencial™®, el cual se traduce en obligaciones
del Estado de proporcionar un “minimo vital”® o unas “condiclones minimas de
subsistencia™; la puntualizacion de que los derechos sociales contienen obligaciones
tanto de inmediato como de progresivo cumplimiento®, indicando que dentro de las
primeras se encuentran la obligacion de adoptar medidas para la plena efectividad de
los derechos sociales y la prohibicidn de discriminacién ® ; los pardmetros de
“razonabilidad”, “cardcter apropiade” y “proporcionalidad” para la revision de la
actividad legislativa y administrativa en el dmbito de los derechos sociales™: la
diferencia entre obligaciones de respeto (dirigidas a evitar que el Estado interfiera
indebidamente el ejercicio de los derechos)®, proteccidn (que imponen al Estado el
deber de impedir que terceros interfieran en el goce de los derechos, ya sea en la
modalidad preventiva, restaurativa o compensatoria)* y satisfaccion (que asignan al
Estado el deber de incrementar el acceso a los derechos sociales)™; y la aplicacion de la

B Vease la Directriz 9 de las Directivces e Massivicht soive Violacroess o o Derechos  Deomdmicps, Socieled ¥
Culluzales, ¥ ¢ principia 22 de los Principios de Masstricht sobre Obligaciones Extraterritariales ife los Estados en ol Aren de
loa Devechos Epondmicos, Sociales y Criflurates

¥ Esfa nogon ha gde desaprallada por ¢l Tribunal Constitudanal Federal de Alemania (BVerfGE) v el Tribunal
Administrative Federal de Alemania [BVerwGE) e las siguientes sentencias, prindpalmente: BVerwGE 1,97 (1046
BVerwGE 1,139 (161} BVerwGE 35, 23 (37}, BVerfGE 40, 121 (123, 1M); BVerfGE 45, 187 (220} BVerfGE 82, 60 (B5); ¥
BVerfiGE %9, 246 (2534)

En el casp colombiana, &l derecho fundamental al minima vital para asegurar la éxistencia digna en casos de
urgéncia constituyd otro impartante criterio de proteccidn judicial de derechos sociales. Este abarcd temas tles como
indigencia, la vivienda, el pago debido del salario o de la pensién ya reconoada, de forma que s¢ asogure al
ciudadansg su dnica foenie de subsistencla, Vidase, por ejompla las sentenclas T-148 de 2002 » T-584 de 3000,

M Trivunal Féderal Suizo, V. vs. Elrreolerieegerseme X umd Regierungarat des Kenlon Bern, BOGEAATE 121067, I7 de
octubie de 1995

B Prircipass de Limburgo, Principios 8, 16, 21-24. Vidage tambeén la sentencia T-760 de 2008, donde la Corte
Constitugional reialta gue o un "errar caicporial™ hablar de "dercchos prestaciomales™ toda ver que todos los
derechos fiene “laoetes Elmi:l:.p:il;lru]l:: ¥ focetas no prﬁtaum:llq".

B Comnisian Internacional do Juristas, Los fribiwsles v l2 exigebriidad fegal de fos Dervchos Ecomdmioes, Secisles y
Culinrales, Experiencias comparndas de fusticiabilided, Serie Derechas Humanos v Estado de Derecho 5° L Ginebra, 2009,
pp. #-31

¥ La evaluaadn de medidas legislativas y administrativas bajo cstos pardmetros de “razonabilidad”, “caractor
aproptado o adecuads” v “propordonalidad” s¢ ha efectuado reourriendo a diversos criterios: mentras que aquelios
mis estrictos exgen al Estada demostrar que In medida adopsada es la anica posible, en 1os eriterios deferentes basta
com demasirar que la medida o5 una opoidn pars alcanzar ¢ fin porseguida, sin endrar @ revisar s ¢s la unica o [a
megar de las postbilidades. Entre los eriterios estrictos puede epunciarse la sentencia T-46% de 2013 de la Corte
Constitucional Colombiana, v respecto a los segundas wiase Corte Constitucional de Sodafrics, wéase Govierno de T
Hepiebilicu de Swadfrica y ofros vs. frene Groothoom y ofros, 2000 (1) 54 46 (00, 4 de octu bre de 3000,

B Uno de los middtples semplos de oblipacidn de respeto de los derechos socinlies so encuentra end Comialin
Alfrieana de Derechos Humaneos ¥ de los Pusblos, SERAC v CESH ww. Migeris, Comunboacian N° 15596, 13-27 de
octulbre de 2001

* Siguicnda este argumenta, la Corte Interamenicana de Derechos Humanos condeno al Estado colambiano por
wialar ls nb'IiEx:iL'm de proeger derechos sociales, on el Coso de e Masapres e Ih.l.n'na:n s Colomivis, senfencia de 19 de
julio de 2006, phrrafos 172300 ¢ 24235,

™ Es el caso de la furisprudencia constitucional colambilana en materia de salud que, en diversosr cccnarios
constitucionales, ordena e suministiro de medicamentos yo fratamiento medico. Asimismo, en este ambito se
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como el escrutinio judicial estricto™ para revisar medidas legislativas o administrativas
que establecen un trato diferenciado restrictive de derechos), asi como las garantias
procesales en el ambito de derechos sociales®.

En estos términos, se ha configurado la justiciabilidad directa de los derechos sociales. A
nivel nacional, la jurisprudencia constitucional fue modificando su doctrina sobre la
conexidad. En la sentencia T-016 de 2007 se distinguio entre el cardcter fundamental de
los derechos economicos, sociales y culturales y, por otra parte, las vias que estos
requieren para su efectivo cumplimiento®™. Asimismo, la jurisprudencia sefiald que en
casos en los cuales el contenido de estos derechos ha perdido wvaguedad e
indeterminacion y se relaciona con prestaciones reconocidas a favor de individuos por
via legal o reglamentaria, de forma tal que pueden ser definidas como derechos
subjetivos, es admitido el caracter ivsfundamenial de la vivienda digna. Un ejemplo &l
respects lo constituye la concesion v el desembolso de subsidios de vivienda cuando los
adquirentes de vivienda han cumplido con todos Jos requisitos legales™. Respecto al
derecho al trabajo™ vy la seguridad social™ se efectuaron consideraciones similares sobre
su caracter fundamental, En cuanto al derecho a la salud, desde 2003 habia iniclado una

encuenira la jurisprudencia que establece oblipaciones al Estado para satisfacer los devechos de la poldlacion en
sitoackin de desplazsmientn, de ln cual se resalts la sentencia T-025 de 2004 v sus autes de sepuimiento. A nivel
inbernacional, sebredale la jarisprudencia de la Corte Constitucional de Sudafrica wase Goburrno de o Repiiblicn de
Suddfrice y odryvs, Ireve Groobhoom g ofris, o, ol

* Un caso emblematioo o5 Corte Suprema de Jushoa de los Estados Unidas, Brawn oz Beerd of Education of Tapckn,
T LS 483, 195

" La jurisprudencia de ln Corte Europea de Derechos Humanes v de la Corte Interamericana de Denechos
Hurmanos b recurrido a las garantles procesales para tutelar los derechos soclales. Las referencias son milliples, pero
hasta con menaonar: respecto a la Corte Buropea, Frbfbrugpe e Paises Baps, 39 de mayoe de 1986; Mewritte s, fhatin, 5
de octubre de 2004 En relaciin & la Corte Interamericana, Saena Ricardo v ofres, seniencla de 2 de febrero die 2001,
patrafos 122-143; Cinco penshorinilas s, Peri, semtencia de 28 de fehrero de 2003, Serie C N° 98, parratos 127-141

" La Corte sefiald que “hoy se moestra artifichoso predicar 1a exigencia de conexadad respecto de derechos
fundamentales los cuales Heren bodos —unos mis gque ofres— una connotacsn prestacionsl nnegable. Ese
requerimigrdt debe entenderse en ofros lerminos, = decir, en tanto enlscd esitecho entre un conjunio de
cireurstancias que se pregentan en of caso concrels v ks necesidad de acudir a la sccion de tutela en cuanbe via para
hsear alective &l derecho fundamental™.

™ Ver la sertencia T-530 die 2011, en donde s rettera [a lines jurisprudencial en esta materia respecto al derecho a
la wiviends, La Corie précisé qué no toda prefensitn relacionada con la proteccion del derecho a la vivionda o5
agirminatle, dadno o la tufela =oln sera P'run-.d.rnr: *ruando se rale de (i} 'I'|':|:l-|:'||.=li.'5- releridat a la faceta de ahstericion o
deteche de defenss de la vivienda digna, {if) pretensiones relativas al respeto de derechos sulietivas previcins en o
marce de desarmalles leeales o reelamentarios oue conlleven a superar la indeterminacidn inicial en cuanio al



jurisprudencia que lo consideraba como fundamental respecto a su "ambito bisico™,
posicion que es ratificada y sistematizada en la sentencia T-760 de 2008,

Igualmente, la jurisprudencia ha concedide el amparo de derechos sociales
fundamentales a favor de grupos de especial proteceion teniendo en cuenta su situacion
de vulnerabilidad. Por ejemplo, en el caso de los infantes®, Jas personas con
discapacidad® y los adultos mayores'™, se establecid que su derecho a la salud tenia el
caracter de derecho fundamental autdénomo. También se reconocid como fundamental el
derecho a la vivienda respecto al desalojo de adultos mayores en indefension™,

De tal forma, resulta mis ajustado con esta version de exigibilidad judicial, hablar de
niveles de proteccion de los derechos civiles y politicos y de los derechos sociales, en
lugar de diferenciarlos por la naturaleza de sus obligaciones. En ese sentidn, podemos
indicar que todos los derechos cuentan con una esfera interna, intermedia y externa de
proteccion. Asi, la exigibilidad de los derechos se proyecta desde su estera interna,
nicleo duro o “contenido minimo esencial” hacia los niveles intermedio y externo, en
los cuales se va morigerando su fuerza de irradiacién, pero, en ningiin caso,
desaparecen las obligaciones de respeto, proteccion y satisfaccion a cargo del Estado.

Conforme a lo anterior es pues posible afinar mas nuestro analisis y clasificar los derechos
humanos en grupos basicos de derechos. En primer termino estan los derechos civiles
propiamente dichos que corresponden a los derechos individuales clisicos y protegen al
individuo como tal. Son pues el derecho a la vida, a la integridad personal, a la intimidad,
a la honra, a la seguridad individual, a las garantfas procesales, a la libertad de
pensamicento ¥ de cultos, ete. Estos derechos civiles son  llamados por ciertos autores
derechos de la persona o libertades individuales o fundamentales o, también, libertades
limites, puesto que constituyen barreras infranqueables para ¢l Estado™. En segundo
término, y directamente ligadas a estos derechos civiles, algunos autores incluyen las

= En efecte. en la sentenca T-259 de 2003, se seflald que la protecddn judiclal dirigida al suministro de
prestachores incluidas en el Plan Obligatorio de Salud (POS) =e relacienaba con los minimos determimados por o
legislador y que, por ende, correspondia entender dicho ampare como la proteccidn de un derecho fundamenzal, Se
establochd entonces gue, en Codomiaa, exine un deredo fundamental o ls salud como deredyo constituc onal que (i)
funcionalmernte ests divigido a lograr la diggnidad humana y (d) se eaduce en un derecho subjetivo

 Cantencia SU-2E5 de 1998,

¥ Sentencla T-850 de 2000,

" Sentencan T-1081 de 2001, reiterada en las sentencias T-00d de 2002 v T-111 de 2002

i Semieneia T-172 de 1997,

12 Agi pusr t‘jE‘.‘l‘lFlI:l, COLLIARD habla de las Lbertadin fundamentals=t o de la TN cusndo s refiere a el

derechos civiles (CF, Op - Cit p 201). DUVERGER propone la disbindon entre libertades limites ¥ [berfades
ensuadradas (Cf Institutions Politiques «f Deoit Constitutionnel, Paris: Thimis, 1970, p 75 ¥ sx)
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libertades econdmicas y el derecho de propiedad. S5in embargo, como ya lo senialamos con
anterioridad, éstas han perdido el cardeter absoluto que tuvieron al inicio de las
revoluciones burguesas, puesto que se reconoce que la garantia de los derechos de
segunda peneracion implica la limitacion de estas libertades econdmicas. En tercer
término, figuran los derechos politicos que tienen mas que ver con la noddn de libertad
como participacion en los destinos de la comunidad. Es decir, son nodones que intentan
articular el concepto antiguo de la libertad (la libertad-participacién) con el llamado
concepto moderno de la misma (la libertad-independencia). En cuarto término, figuran los
derechos econdmicos, sociales y culturales que se fundamentan en la exigencia de
obligaciones de respeto, proteccion y satisfaccion por parte del Estado, las cuales contienen
deberes tanto de inmediato como de progresivo cumplimiento. Finalmente encontramos
los derechos colectivos, donde se proyectan los derechos de la solidaridad v los derechos
multiculturales.

Este examen nos ha permitido pues distinguir y definir varios grupos bdsicos de derechos
humanos correspondientes a diferentes aspectos constitutivos de la nocion de derechos
humanos. Esta clasificacion nos parece aceptable puesto que se ha desprendido
naturalmente del examen de la evolucion historica y de la nocidn filosofica de los derechos
humanos.

La unidad de los derechos humanos no resulta entonces de una identidad logica previa de
sus diversos componentes, de tal suerte que se pudiese definir a nivel abstracto una
concepcion integral de derechos del hombre susceptible de respetar faclmente el principio
aristotélico de no contradiccion. Si alguna unidad existe, ésta es una unidad dindmica,
problemidtica, que resulta de la confluenda de diversos elementos contradictorios en equi-
libriv cambiante, Es pues una "unificacion dinamica™®, siempre en curso. Los derechos
humanos -esa religién politica del demdcrata laice- son pues la aspiracdn a la construccion
de un orden justo, pero debido a ta ambivalenda inherente a sus elementos constitutivos,
diversas combinaciones son posibles. Asi, la preservagon de las libertades economicas a
toda costa puede traducdirse en una restriccion creciente de otros derechos humanos; en
muchos aspeclos, ese parece ser el caso de la dialéctica de los derechos en nuestro pais.

En sintesis, es necesario comprender que: (i) la problematica de los derechos del hombre es
de cardcter integral, en el sentido de que solamente mediante la garantia tanto de los dere-
chos civiles y politicos como econdmicos, sodales y culturales “puede realizarse el ideal del

I8 La exprogidn os utilizada por [acques Maritain en la introduscian ol libeo dé la UNESCO, Lot dewchos del laindee,
Mixion: Fondo de Culiuras Econdmice, 1945, p2l
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ser humano libre, liberado del temor y de la misenia”, como lo senalan acertadamente los
Pactos de la ONU; y (1) la interpretacion de derechos humanos en sodedades
multiculturales, como las contemporaneas, implica apostar por la unidad {no integracion)
en la multiplicidad, si se quiere lograr el respeto de v la convivencia en la diversidad étnica
y cultural. Esa vision integral v de unidad en la diversidad de los derechos del hombre
y -atin mas importante, la aspiracion a la vigencia integral de los mismos- no nos deben
llevar a enganos haciéndonos olvidar el caracter intrinsecamente contradictorio tanto del
concepto como de la realidad misma de Jos derechos fundamentales. Aspiracion a la
integralidad v a la unificacion dinamica y diversa pero, al mismo Hempo, naturaleza
intrinsecamente contradictoria, He alli el germen de la dialéctica de los derechos humanos.
Pero una dialéctica que, como bien senala Ernst Bloch, debe llevarnos a recuperar lo mejor
de la tradicion de la Tlustracion, pues ha llegado ¢ momento "de unir funcionalmente y
superar las diferencias en las antiguas intenciones de dicha de las utopias sociales y las
antiguas intenciones de dignidad de las teorias fusnaturalistas™.

3. AUTO-EVALUACION

Autoevaluacion

e

1. Con base en el ensayo sobre “Conceplo, historia
fundamentacion de los derechos humanos®, jqué apustes
efectuaria en relacion con las respuestas ofrectdas a las diversas
actioidades pedagigions planteadas en la unidad?

2. Utilzande las herramientas conlenidas en el mencionado ensayo
y en ofros modulos de la Escuels Judictal, determine algunos
aperfes que el mercicio de la funcidn judicial ofrece a la
drscusidn sebre la diferencia entre devechos morales (derechos
naturales), derechos humanos v derechos fundamentales,

3. (D¢ que manera s proyecia en la Conshifucidn de 1991 esa
evaliccion Ristorica del contermido de los derechos humanos?

4. Lea los articulos de [a Conshiucion de 1991 que recomocern
diversos lipos de derechos. Discuta a gqué tipo de fradicion
corresponden algunos de ellos.

" Ernst Bloch, Derecho Natural y Drgruded Huumra, [Trad Felipe Gonealer) Madrid: Aguilar 1980, X11,
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Unidad 2 DIMENSION INTERNACIONAL DE LOS

DERECHOS HUMANOS

0g

Objetive general
Conocer los principales organismos de profeccion de derechos humanos
@ nivel imternacional, tanto del nivel umipersal (sistemn de Naciones

Unidas), como regronal (sistema inleramericano).

Oe

Orjetivos espectficos
s Entender la logica de los sisternas internacionales de proteccidn de los
derechos hummtos y el papel del principio de subsidiariedad.
o Presentar y estudiar las fuentes w especificidades del Derecho
Intternacional de los Derechos Humanos.
o Que ¢l funcionario judicial adquiera conciencia de la importancia de
sus fallos para eviiar la responsabilidad mternacional del Estado,




Instrucciones metodoldgicas

Antes de dar paso a las actioidades pedagogicas contiene recordar algunas pautas metodoldgicas
que sircen para el logro de los objetivos pedagdgicos planteados para este modulo sobre derechos
lumanos y derecho humanitario. Como se explicd en la introduccidn general, la idea es que al
ubilizar &l mddulo como matertal de aprendizaje qutodirigido se realicen las achividades
pedagiyicas antes de leer el articulo final de cada unided, tode vez que de esa manera estas
actividades pedagdgicas rinden mejores frutos, Asimismo, es de gran provecho reexamtinar esos
mismtos ejercicios luego de haber leido el articule, para poder lambién tener una distancia critica
frente a lo que alli se plantea. Conforme a la distineidn entre lectura bdsica v lectura integral,
explicada en I introduccion del modulo, hacen parte de la lectura basica las actividades 1, 2, 4 y
5 mientras que o ectividad 3 o5 parte de la lectura mtegral.




UNIDAD 2. DIMENSION INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

1. ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Gy

1.1. Paz, soberania y derechos humanos: la filosofia de los sistemas
internacionales de proteccidon de los derechos humanos (LB)

Actividades pedagdgicas

1.1.1. Formulacidn

El primer considerando del preambulo de la "Dedaracon Universal de Derechos
Humanos" de 1948 establece: "Considerando que la libertad, la justicia v la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana®,

1.1.2. Pregunta

JConsidera usted que este considerando es puramente retdrico o, por el contrario,
implica una vision de las relaciones internacionales? Elabore un ensayo de una pagina
al respecto. Solo una vez que haya realizado esta actividad, proceda a leer les siguientes
aparles.

1.1.3. Respuesta

La Segunda Guerra Mundial fue una guerra atroz puesta en marcha por regimenes
totalitarios, que hablan vulnerado masivamente la dignidad humana, La tragedia, el
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dolor y el sufrimiento de esta guerra dejaron dos ensefianzas basicas. La primera es la
maés obvia, y es que ha habido regimenes totalitarios que acabaron con la dignidad
humana y ¢so no es admisible en términos de justicia. La segunda es menos conocida,
pere es también profunda e importante y es que, entre mds autocratico sea un régimen,
mis propenso es a la agresion externa. Mor consiguiente, si uno construye una sociedad
internacional fundada en democracias, las posibilidades de guerra internacional, seran
menores. El orden internacional derivade de la Segunda Guerra Mundial parece
entonces aceplar la perspectiva de Kanl, quien en su proyecto de paz perpetua, si bien
consagraba el principio de no intervencion, pues establecia que ningun Estado debia
mmiscuirse por la fuerza en la constitucion y gobierno de otra nacidn, planteaba en su
primer articulo que una de las condiciones esenclales para la paz mundial era que el
régimen interno de los Estados fuese republicano', que en el lenguaje de Kant puede
ser entendido como la exigencia que los Estados respeten los derechos humanos. La idea
basica del filosofo alemin es que la guerra ¢s mas dificil entre naciones democraticas
que respetan log derechos de la persona pues las decisiones sobre la paz o la guerra no
dependen de los caprichos del gobernante sino de [a voluntad de los dudadanos libres e
iguales. Esta idea puede parecer ingenua, pero no lo es tanto. En el siglo XX no ha
habido ningin caso de guerra enire dos democracias; las guerras han sido de
democracias contra regimenes autoritarios o de regimenes autoritarios entre si,

La anterior filosofia anima la Carta de San Francisco, que proclama entre Jos propdsitos
de las Naciones Unmidas no solo mantener la paz y segundad internacionales sino
ademas el estimulo del respeto a los derechos humanos v a las libertades fundamentales
de todos (Art 19). Y en directa armonia con lo anterior, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948 comienza senalando que "la libertad, la justicia y la paz en el
munda tienen por base el recomocimiento de la dignidad intrinseca y los devechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”.  Esto muestra que la Declaracion
eslablece un vinculo entre la paz mundial y el respeto de los derechos de la persona,
como nuevo argumento por el cual el problema de las viclaciones de los derechos
humanos ya no es asunto de la soberania de los Estados, sino que interesa directamente
a la comunidad internacional.

La comunidad internacional reacciona entonces contra las atrocidades de la guerra y
para evitar su recurréncia crea, entre otras cosas, los Sistemas Internacionales de
Proteccion de Derechos Humanos (SIPDH) que estin edificados sobre las duras
ensefianzas de Auschwitz y de la Segunda Guerra Mundial.

" Ver Emanuel Kant, Lu'Fa.t pnrlpdu. Madnd; Tecnos, 1985,
Fja



1.2. El principio de subsidiariedad y complementariedad (LB)
1.2.1, Pregunta

Lea los articulo 44 a 47 de la CADH y los articulos 1, 17, 19 v 20 del Estatuto de la CPIy
a partir de esta lectura, trate de explicar en qué consisten los principios de
subsidiariedad y complementariedad. 56lo una vez que haya contestado esta pregunta,
pr-m-eda a leer los .-::ig:;imte:i. apartes.

1.2.2. Respuesta

Con las instancias internacionales, la soberanda de los Estados no fue abolida sino
unicamente limitada, Asi, uno de los princlpios rectores de la articulacion entre los
sistemas intemos de proteccién de derechos humanos y de sancion de su violacion, y los
Sistemas Internacionales de Proteccion de los Derechos Humanos (SIPDH), esto es, el
principio de subsidiariedad o complementariedad. Segim estos principios, los SIPDH
son complementarios de los sistemas internos, v en esta medida, obran con un criterio
de subsidiariedad,

Es dedr, los SIPDH solo obran ante la ineficacia de los sistemas nacionales de justicia. Se
le da primero la oportunidad al Estado de hacer justicia y sélo se puede acudir a las
instancias internacionales si se demuestra que el proceso mterno no fue instruido de
manera independiente e imparcial de conformidad con las garantias del derecho
internacicnal. Por lo anterior, uno de los principales elementos que se estudian en el
momento de analizar una peticion individual presentada ante la las instancias
intemacionales como la CIDH, el Comité del PIDCP o el Comité del PIDESC, es el
agotamiento de los recursos intermos, conforme a los principios del Derecho
Internacional generalmente reconocidos.

Por su parte, frente a la CPIL, uno de los criterios esenciales para que un caso sea 0 no
admisible es que el Estado lo esté o no investigando internamente. 5i el Estado se
encuentra investigando los crimenes de manera seria, no aparente; el caso no es
admisible ante la CPL, por més de que el mismo sea competente, El Estatuto de la CPI
distingue entonces entre competencia y admisibilidad. Asi, la Corte es competente para
casos de genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y crimen de
agresion, pero si mbernamente ¢l Estado concernido estd estudiando seriamente el caso,
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a pesar de que la CPI sea competente, las denuncias no serfan admisibles, debido al
principio de subsidiariedad.

1.3. Los funcionarios judiciales, el principio de subsidiariedad y el deber de
aplicar los estandares internacionales de derechos humanos (LI)

1.3.1. Formulacion

Este ejercicio intenta evaluar hasta qué punto los/as funcionarios/as judiciales tieren un
deber de aplicar los estandares internacionales de derechos humanos. Ahora bien,
conforme al bloque de constitucionalidad, dicho deber existe, pues la Carta de 15991
constitucionalizo los tratados de derechos humanos, tal y como se explica en la quinta
unidad de la segunda seccion de este modulo. 5in embargo, surge la cuestion de si ese
deber podria existir incluso si esos tratados de derechos humanos no estuvieran
constitucionalizados en Colombia,

Este cuestionamiento puede presentarse en el siguiente caso: un juez penal conoce de la
posible comision de los delitos de genocidio y desaparicion forzada ocurrida antes de
que se tipificaran tales conductas punibles a nivel interno y se adoptara por via legal
estandares internacionales de derechos humanos que proscriben esas conductas.
Entonces, el juez penal tiene el deber de aplicar en tal caso los estandares
internacionales de derechos humanos que prohiben y sandonan los delitos de genocdidio
y desaparicion forzada, a pesar de que a la fecha de comision de dichas conductas
punibles el Estado Colombiano no habia adoptado esos instrumentos en su legislacion
interna y no se encontraban tpificadas tales conductas punibles?. Intente dar respuesta
a esta cuestion presentando los argumentos a favor y en contra de la aplicacion de los
estandares internacionales en la materia.

1.3.2. Respuestas posibles

El anterior ejercicio no es hipotético. Muchos jueces lo han enfrentado y han ofrecido
argumentos solidos que explican ese deber judicial de aplicar los estandares
internacionales de derechos humanos. Por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia de
Argentina defendid la aplicacion judicial de los tratades de derechos humanos
ratificados por ese pais, incluso antes de que fueran constitucionalizados por la reforma
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de 1994, en la sentencia del 7 de julio de 1992 en el caso Ekmekdjian, Miguel A. ¢
Sofovich, Gerardo y otros. En esa sentencia, la Corte Suprema de ese pais aplico
directamente el derecho de rectificacidn previsto por la Convencion Interamericana, que
habia sido ratificada por ese pais, con base en el siguiente arpumento:

"16) Que, en tal sentido, la violacion de un tratado internacional puede acceder
lanlo por ¢l establecimiento de normas internas que prescriban una conducta
manifiestamente contraria, cuanto por la omision de establecer disposiciones
que  hagan posible su  cumplimiento. Ambas situaciones resultarian
contradictorias con la previa ratificacion internacional del tratado; dicho de otro
modo, significarian el incumplimiento o repulsa del tratado, con las
consecuencias perjudiciales que de ello pudieran derivarse.

17) Que un tratado internacional constitucionalmente celebrade, incluyendo su
ratificacion internacional, es orgdnicamente federal, pues el Poder Ejecutivo
concluye y firma tratados (art. 86, inc. 14, Constitucion Nacional), el Congreso
Macional los desecha o aprueba mediante leyes federales (art. 67, inc. 19,
Constitucion Nacional]) v el Poder Ejecutivo nacional ratifica los tratados
aprobados por ley, ecmitiendo un acto federal de autoridad nacional. La
derogacion de un tratado internacional por una ley del Congreso violenta la
distribucion de competencias impuesta por la misma Constitucién Nacional,
porque mediante una ley Se podria derogar el acto complejo federal de la
celebracion de un tratado. Constituiriz un avance inconstitucional del Poder
Legislativo macional sobre atribuciones del Poder Ejecutivo nacional, que es
quien conduce, exclusiva y excluyentemente, las relaciones exteriores de la
INacidn (art. 86, inc. 14, Constitucién Nacional).

18) Que la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados -aprobada por
ley 19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo nacional el 5 de diciembre de 1972 y
en vigor desde el 27 de enero de 1980- confiere primacia al derecho internacional
convencional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad de rango integra e
ordenamiento juridico argentino. La convencion es un tratado internacional,
constitucionalmente valido, que asigna prioridad a los tratados intermacionales
frente a la ley interna en el dambito del derecho interno, esto es, un
reconocimiento de la primacia del derecho internacional por el propio derecho
interno.

Esta convenciin ha alterado la situacion del ordenamiento juridico argentino
contemplada en los precedentes de Fallos: 257:99 v 271:7 (La Ley, 43-458; 131-
773), pues ya no es exacta la proposicion juridica segin la cual "no existe
fundamento normativo para acordar prioridad” al tratado frente a la ley. Tal
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fundamento normativo radica en el art. 27 de la Convencion de Viena, segin el
cual "Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacon del incumplimiento de un fratado’.

19) Que la necesaria aplicacion del art. 27 de la Convencion de Viena impone a
los drganos del Estado argentino asignar primacia al tralado anle un eventual
conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omision de dictar
disposiciones gue, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado
nternacional en los terminos del citado art. 27,

Lo expuesto en los considerandos precedentes resulta acorde con las exigencias
de cooperacion, armonizaciin e integracion internacionales que la Repiblica
Argentina reconoce, v previene la eventual responsabilidad del Estado por los
actos de sus organos internos, cuestion a la que no es ajena la jurisdiccion de
esta Corte en cuanto pueda constitucionalmente evitarla. En este sentido, el
tribunal debe wvelar porque las reladones exteriores de la Nacion no resulten
afectadas a causa de actos u omisiones oriundas del derecho argentine que, de
producir aquel efecto, hacen cuestion federal trascendente.

201 Que en el mismo orden de ideas, debe tenerse presente que cuando la
Macion ratifica un tratade que firmo con otro Estado, se obliga
internacionalmente a que sus organcs administrativos y jurisdiccionales lo
apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, siempre que contenga
descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hechos que
hagan posible su aplicacion inmediata. Una norma es operativa cuando esta
dirigida a2 una situacion de la realidad en [la que puede operar inmediatamente,
sin necesidad de instituciones que deba establecer ¢l Congreso.”

A nivel nacional, la dimension de las graves y masivas violaciones de derechos
humanos ocurridas con ocasion del conflicto armadeo inlerno acentia el deber judicial de
aplicar los estandares internacionales de derechos humanos. Asi, pese a las posibles
limifaciones que puede generar la defensa a ultranza de principios tradicionales del
derecho, como el principio de legalidad en materia penal en virtud del cual las
conductas punibles solo serdn juzgadas y sancionadas conforme a los delitos v penas
establecidos previamente por via legal, los jueces han recurrido a argumentos, serios
pero no desprovistos de criticas v polémicas, para aplicar estindares internacionales a
hechos punibles que al momento de su comisién no contaban con tipificacion en la ley
penal o respecto de los cuales Colombia habia ratificado Lratados internacionales pero
no los habia adoptado en su legislacion interna. En tales términos, la Corte Suprema de
Justicia en auto de 13 de mayo de 2010 precisd que era competente para conocer la
responsabilidad penal por la posible comision, entre otros, del delito de genocidio en la
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masacre de Segovia de 11 de noviembre de 1998. Al respecto, la Corte precist que si bien
es cierto para la fecha de ocurrencia de los hechos a nivel interno no se encontraba
tipificado ¢l tipo penal de genocidio {lo que ocurriria solo hasta la Ley 599 de 2000)

“[E]l Estado Colombiano tiene el deber de cumplir y hacer cumplir, mediante
sus Instituciones, de investigar v juzgar las graves violaciones a Derechos
Humanos, pues, es su obligacion adquirida para con la humanidad mundial,
definida mediante los Tratados y Convenios Internacionales que sobre la
materia ha suscrito, en atencion al principio pacta sunt servanda, asi como en los
Tratados que no ha suscrito pero que son vinculantes por referirse a Principios
de Derecho Internacional, por su pertenencia a la Organizacion de las Naciones
Unidas, por su aceptacion de jurisdiccion subsidiaria respecto de Organismos
Judiciales Internacionales y que en su jurisprudencia le ha recordado y reiterado
dichos deberes, como surge del fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fechada el 11 de mayo de 2007, dentro del caso de la Masacre de la
Rochela Vs. Colombia {., )"

En el mismo sentido la jurisdiccion ordinaria en materia penal ha imputado el delito de
desaparicion forzada a los responsables por los hechos del Palacio de Justicia, a pesar de
que para ese momento no se encontraba tipificada tal conducta punible y el Estado
Colombiano no habia ratificado tratado ni convencion internacional sobre desaparicion
forzada. Ello en consideracion de que tal conducta punible es un delito permanente,
“cuya comision comenzo en vigencia de una ley, pero que se postergo hasta el
advenimiento de una legislacion posterior mas gravosa, se impone aplicar esta altima
normatividad™ ™.

1.4. Fuentes del Derecho Internacional (LB)

1.4.1. Pregunta

La Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, sustituida por el Consejo de
Derechos Humanos, le confiric al experto Louis Joinet el mandate de elaborar unos
principios sobre impunidad y violacion de derechos humanos. El experto presentd un
mforme en el que precisé los derechos de las victimas o sus familiares en estos casos.
Posteriormente, dicha Comision avalo estos principios. jEs posible afirmar que dichos

W Tritumial Superiar del Distrito Judicial de Bogota- Sala Penal. Sentencia de 30 de enero de 2012, mdicacion
TSN NIACNT S (4.
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principios son ub]igaturtns? Como elemento para rur_a-_v.pﬂnder tenga en cuenta el articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. No lea la respuesta que sigue a
continuacion, hasta que haya realizado esta reflexion,

1.4.2. Respuesta

Principios de derecho internacional como éstos no son expresamente obligatorios, como
si lo seria un tratado. Estos principios son generalmente elaborados por importantes
doctrinantes o cuerpos especializados de los organismos internacionales. El articulo 38
del Estatuto de la Corte Internaciomal de Justicia establece las fuentes del derecho
internacional y manifiesta que la doctrina de importantes publicistas es medio auxiliar
para determinar las reglas del derecho. Por consiguiente, principios como éstos son
documentos importantes para la valoracidn e interpretacion de normas de derechos
humanos, Pueden ser tomados come reconocida doctrina o ser considerados como
expresiones y codificaciones del derecho consuetudinario, ¢ adquirir wvalor
jurisprudencial por su uso por tribunales nacionales ¢ internacionales. Los principios de
Joinet sobre impunidad son no sélo considerados la doctrina mas autorizada sobre el
tema sino que, ademas, han sido reiteradamente invocados por distintos tribunales,
incluyendo la Corte Constitucional™. Por consiguiente, pueden ser utilizados para
interpretar el alcance de normas de derechos humanos,

Precisamente, textos como estos principios muestran la importancia del estudio de las
fuentes del derecho internacional de los derechos humanos, que abordamos en el punto
Il del ensayo de esta unidad.

1.5. Principales instancias internacionales de proteccién de los derechos
humanos (LB)

1.5,1. Pregunia
Lea los articulos 33 a 69 de Ja CADH y en tres pdrrafos explique cudles son las

principales instituciones de proteccidn de los derechos humanos del sistema
interamericano y las fases de su procedimiento.

Ve sentenna C-228 de 2002, Fundamento 4.2
&1



Como usted verd es un sistema cnmpleju que articula dos instituciones; la Comision
IDH y la Corte IDH. La composicién, funclonamiento v procedimiento de estas dos
instancias se explicara en el texto de esta unidad sobre el “sistema interamericano”,

2. ENSAYO. INTRODUCCION AL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Esquema del ensayo

11. Fundamento de los Sistemas Internacionales de Proteccidn de los Derechos Humanos
1L Fuentes del derecho intemacional ¥ del derecho intermacional de los derechos humanos
23, El Sistema Universal de Peotecciin de los Drerechios Humanos: Maclones Unddas
£.31, Mecanismos extraconvencionales de proteccion de Tos depechos humanos en el sistema unrvensal
L2310 B Constjo de Derechos Humanos y sus procedimicntos especiales
13.12 El Comité Adegor del Consejo de Derechos Humanes
1313 © Alto Comisionado para los Derechos Humancs
232, Mecanismos convencignales de 'retecddn de los Derechos Homanos en el Sistema Universal

# Comibe de deredhos uomamos # Comilet de dererhos evondanioos, sociales ¥
& Comité pars #liminacion de diseriminadon racial i

# Comitd para s eliminsctn do deoiminscon do s WCOWNIS. JuER. 10, JOIWECION. A9 08. DRyl
- todca  bos trabajados=s.  migretonios § wiE

, " lamibares
® Comidte contra s bortura w Comnitd contra M Disapancion Foreada,
# Cromibe de bos derechas del nifis

@ Comnitd spbre M derechos de Law personas: con
discapacid sd
L4. Bl Sistema Interamericann de Proteccion de Derechos Humanos

241 La Comisign IDH

2411 La elaboracion de informes sobre pakses & informes lemdhoos

L4012 Tramite de casos individuales

2413 Medidas cautelares

141 La Corte Interamencana de Derechos Humanos

1421, Funcidn contenciosa

1427 Fonrinn ennadllva



El objeto del ensayo correspondiente a esta unidad es presentar la dimension
internacional de los derechos humanos, para lo cual se analizara i) el fundamento de los
sisternas de protecciin, i) sus principales fuentes y iii) los principales sistemas y
mecanismos. Es importante que los jueces conozcan sobre estos aspectos toda vez que,
en virtud del blogque de constitucionalidad, los derechos humanos son normas
vinculantes en el constitucionalismo colombiano y ademis, como se explica en el
ensayo, una inadecuada o ineficiente proveccion de la funcion judicial puede
comprometer la responsabilidad internacional del Estado colombiano.

2.1. Fundamento de los Sistemas Internacionales de Proteccion de los
Derechos Humanos

Los Sistemas Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos (SIPDH) tienen como
base la tragedia, el dolor y el sufrimiento provocados por la Segunda Guerra Mundial.
Este episodio historico es dos cosas a la vez: es de un lado una guerra atroz, pero es,
ademds, una guerra puesta en marcha por regimenes totalitarios, que habian vulnerado
masivamente la dignidad humana. La comunidad internacional reacciona entonces
conlra esas atrocidades y para evitar su recurrencia crea, entre olras cozas, los SIPDH,
que estian entonces edificados sobre las duras ensefianzas de Auschwitz y de la Segunda
Guerra Mundial, que son basicamente dos:

De un lado, la IT Guerra Mundial ensefia que no se puede confiar ciegamente en los
Estados m en la autodeterminacion de los pueblos para la proteccion de la dignidad
humana, por cuanto regimenes totalitarios, a veces legitimados plebiscitariamente,
pueden cometer alrocidades contra sus ciudadanos, como lo hicieron los regimenes
Wazi y Fascista.

Pero esa no es la dnica ensefianza. Esta terrible guerra parece indicar que entre mis
autoritario y totalitario sea un régimen en el plano interno, mas agresivo tiende a ser en
las relaciones internacionales y, por ello, se cuestiona la idea de que la paz mundial se
podia construir, como se pensaba en el siglo XIX, a partir del reconodimiento ilimitado
de la soberania de los Estados.

Esas son dos ensenanzas importantes de la Segunda Guerra Mundial. Y, precisamente,
la Carta de las Maciones Unidas de 1945 ¥ la Declaracion Universal de Derechos
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Humanos de 1948 responden a esas ensefianzas con una idea innovadora: el tema de los
derechos humanos v de la dignidad humana va no haria parte de la soberania de los
Estados, sino que se vuelve un asunto internacional pues a partir de ese momento hace
parte del orden publico internacional. 5i se lee la Carta de las Naciones Unidas o Carta
de San Francisoo, se puede observar que ella, a pesar de que reconoce la igualdad
soberana de los Estados (arts. 2 y 79), es muy cuidadosa en no senalar que los Estados
gozan de soberania, sino que habla de materias que hacen parte de la “jurisdiccon
interna de los Estados” (arl. 1.7). Es decir, que conforme a la Carla de las Naciones
| Unidas, los Estados tienen dominio sobre ciertos asuntos, pero no gozan de soberania,
como ésta era entendida en el siglo XIX y a principios del siglo XX, ¥ no tienen una
soberania plena porque hay asuntos que son una preccupacion legitima de la
comunidad internacional, y uno de los fundamentales es la proteccion de los derechos
de la persona. Estos derechos son entonces un limite a la soberania de los Estados, o si se
quicre, los Estados, dentro de su dominie reservado o jurisdiccion interna no tienen la
potestad de violarlos.

5 Las instancias de proteccion de los derechos humanos tienen dos vertientes basicas. De

un lado, el Derecho Menal Internacional que, a difterencia de los otros sistemas, se

preocupa por establecer sanciones penales individualizadas. La justicia penal

internacional tuvo su auge en los afios que siguieron a la Segunda Guerra Mundial, con

¢ los Tribunales de Nuremberg v de Tokio y la aprobacién de la Convencidn contra el
genocidio pero, por factores muy diversos, paso al olvido durante cuatro décadas y
renacid hace pocos afios con los fribunales ad-hoc en Yugoslavia y Ruanda y,
finalmente, con la Corte Penal Internacional.

De otro lado, tenemos los sistemas de proteccin internacionales que imputan
responsabilidades al Estado, pero no establecen responsabilidades individualizadas,
Estos tienen su origen en la Convencidn Buropea de 1950, que va a servir de modelo
para que surjan posteriormente otros sistemas de proteccion a nivel universal v regional.

Con estas instancias internacionales, la soberania de los Estados no fue abolida sino
unicamente limitada. De esta relacion surge, entonces, el principio rector de la
articulacion entre los sislemas internos de proteccidn de derechos humanos v de sancion
de su viclacion, y los Sistemas Internacionales de Proteccion de los Derechos Humanos
(SIPDH), que es el principio de subsidiariedad o complementariedad. Segun este
i principio, los SIPDH son complementarios de los sistemas internos, y en esta medida,
obran con un criterio de subsidiariedad. Por lo anterior, uno de los principales
elementos que se estudian en el momento de analizar una peticion individual
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preseniada ante la las instancias internacionales como la CIDH, el Comité del FIDCP o
el Comité del PIDESC, es el agotamiento de los recursos internos, conforme a los
principios del Derecho Intermacional gencralmenle reconocidos.

En la actualidad existe un sistema universal de proteccion de los derechos humanos, el
sistema de Naciones Unidas, y tres sistemas regionales: el sistema interamericano,
sistermna europeo y el africano. Cada uno de estos sistemas ha consolidado estandares
que Henen importancia como fuentes del derecho intemacional de los derechos
humanos, aspecto que se explica a continuacion.

2.2. Fuentes del derecho internacional y del derecho internacional de los
derechos humanos

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece como fuentes
del derecho internacional los tratados internacionales, la costumbre internacional {como
prueba de una practica generalmente aceptada como derecho), los principios generales
del derecho reconocidos por las naciones civilizadas y las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia en las distintas naciones, como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas del derecho.

La costumbre y los tratados son las dos huentes principales del derecho internacional. La
costumbre fue por varios siglos la fuente mas importante. Para que se configure la
costumbre son necesarios dos elementos: la practica generalizada y la Opinio Juns. La
practica generalizada, no significa que sea necesariamente utilizada de manera unanime
por la comunidad intemacional sino que tenga una aceptacion amplia y representativa
de diferentes Estados (Estados de diferentes regiones y sistemnas juridicos). La Opinio
Juris, significa que los Estados tienen la conviccidon que esta norma es obligatoria y que
tienen la obligacion de cumplirla. La Opinio Juris se puede inferir de los aclos y
omisiones de los Estados!™.

Los tratados tienen una relevancia particular, al codificar el derecho internacional
consuctudinario v generar nuevas obligaciones internacionales, por acuerdo entre los

i Corte Infernacional de Justicia, caso dela Plataforma Conoinental del mar dol MNorte, senftencis de 1969, aada
por Akchurt’s "modom Introduction bo Intbernaconal Law"
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Estados. Son obligatorios para los estados que los han ratificado o se adhieren a ellos, en
virtud del principio “Pacta sunt Servanda”, consagrado en el articulo 26 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados™ que establece que “todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe”. Un tratado es
obligatorio para los Estados parle desde la entrada en vigor del mismo para este Estado,
Cada tratado dispone las condiciones para su entrada en vigor {por ejemplo, niimero de
Estados que han debido ratificar el tratadu). Algunos tratados autorizan que se les
hagan reservas y el Estado no estaria entonces obligado por estos puntos siempre y
cuando las reservas no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado, tal y como lo
establece el articulo 19 de la "Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados”,

Tradicionalmente se considerd que los Estados eran los destinalarios del derecho
internacional ya que este derecho surgio para resolver los problemas que pudiesen
surgir entre los diferentes Estados. 5in embargo, después de la Segunda Guerra Mundial
debido a las gravisimas violaciones a los derechos humanos cometidas durante el
régimen hitleriano, fueron creados de manera sistematica instrumentos internacionales
de proteccion de los derechos humanos cuya finalidad es el reconocimiento y proteccion
de los derechos de los individuos.

La evolucion del derecho internacional de los derechos humanos llevo en un comienzo a
un proceso de especificacion de estos derechos. Se fueron creando entonces un conjunto
de instrumentos internacionales aprobados y suscritos por los Estados en los cuales se
reconocen los derechos iguales e inalienables de todos los seres humanos. Este derecho
esta recopilado en casi 200 instrumentos.

Podemos senalar diferentes criterios de distincion de estos instrumentos. Por ejemplo:

* Instrumentos universales (instrumentos del sistema de MNaciones Unidas) o
regionales (instrumentos del sistema interamericano, europeo o africano)
» Tratados (Pacto, Convencion, Protocolo), Declaraciones v Principios,

En principio, la diferencia entre tratados v declaraciones se basa en que los primeros son
de caracter obligatorio para los Estados partes, mientras que las declaraciones y los
principios no tienen este caracler. 5in embargo, s necesario precisar que esta distincidn

L .ﬂ.dﬂpla.dn e Viena el 23 de maya de 1949, Enkrd en vigor para Calarmbia el 10 de maye de 1585 en virtud de
|a tey 32 de 1985
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no es tan rigida, En efecto, las grandes declaraciones de 1948 (Declaracion Universal de
Derechos Humanos y Declaracion Americana de Derechos v Deberes del Hombre) han
venido adquiriendo caracter vinculante porque los Estados les han atribuide esa
calidad, por su uso repetitivo y la conviccidn de su obligatoriedad. Por consiguiente,
estos dos instrumentos internacionales han adquirido caracter consuetudinario

Por ejemplo, la obligatoriedad de la Declaracion Universal de Derechos Humanos fue
reconccida, en la Proclamacion de la Conferencia de Teherdn en 1968 en la cual se dice
que: "La Declaracion enuncia una concepcidn comun a todos los Pueblos de los
derechos iguales ¢ inalienables de todos los miembros de la familia humana y la declara
obligatoria para la comunidad intemacional”,

Con relacion a la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, ésta ha
sido reconocida como obligatoria por su relacion con normas de la Carta de la OEA, Al
respecto, dijo la Corte [DH, en la Opinion Consultiva 10 de 1989:

“Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto que
determina cuales son los derechos humanos a que se refiere la Carta. De otra
parte, los articulos 1.2.b. y 20 del Estatuto de la Comision definen, igualmente,
la competencia de la misma respecto de los derechos humanos enunciados en la
Declaracidn. Es decir, para estos Estados la Declaracion Americana constituye,
en lo pertinente y en relacion con la Carta de la Organizacion, una fuente de
obligaciones internacionales™ .

Igualmente, hubo un proceso de espedificacion de los instrumentos internacionales en
los que se buscaba dar proteccion especial a un grupo de personas o tratar una violacién
especifica de derechos humanos. Se crearon entonces documentos especiales para
algunos grupos de personas, como por ejemplo, sobre los derechos de la mujer (“la
Convencion para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer” o "la Convencion
Interamericana para prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra la mujer”) y los
derechos de los nifios (“la Convencion sobre los Derechos del Nifio™). Igualmente, se
crearon instrumentos para proteger un derecho en especifico como “la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, imhumanos y degradantes”, “la
Convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio” o “los principios
basicos relativos a la independencia de la judicatura”, entre muchos otros.

" Corte Interarnericana de Derechos Flumanos, Opanion Consultiva CC-10 de 1989, sdrr 45
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Como vimos, las normas contenidas en los tratados de derechos humanos ya sen en si
mismas importantes. Pero en ciertos cases, pueden ser mucho mdds relevantes las
interpretaciones que de las mismas han hecho ciertos doctrinantes y en especial las
instancias internacionales de derechos humanos, como la Corte IDH, el Comité del
FIDCF o el Comité del PIDESC. Y la razon es la siguiente: en ocasiones, el lenguaje
mismo de los convenios de derechos humanos es abierto. Por ejemplo, varias de esas
normas protegen a las personas contra injerencias “arbitrarias” en su intimidad, Sin
embargo, jqué significa que una injerencia sea arbitraria? Para responder a ese
interrogante, es muy util tener en cuenta la jurisprudencia desarrcllada por estos
organcs, que ha ido definiendo poco a poco, a través de decisiones de casos
individuales, o por medio de comentarios generales a los pactos de derechos humanos,
el alcance de esos conceptos ablertos!'!.

Finalmente, incluso la jurisprudencia de otros sistemas de derechos humanos es
relevante, por cuanto el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, asi
lo indica. En esa medida, las decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos son
relevantes por la similitud de contenidos en materia de derechos humanos entre la
Convencion Europea y el PIDCP y la CADH, por lo que la jurisprudencia europea
puede ser considerada como doctrina autorizada para interpretar el alcance de las
clausulas de la CADH y del PIDCP. Eso explica que en numerosas sentencias, la Corte
Interamericana haya recurrido a la doctrina derivada de las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como elemento para interpretar el alcance de la CADH.
Un ejemplo, entre muchos otros, es la sentencia del 12 de noviembre de 1997 del Caso
Suarez Rosero, en donde, en el parrafo 72, la Corte Interamericana acoge los criterios de
la Corte Europea sobre la nocidn de plazo razonable',

" Los sfemplos son tnnumerables, pem, entre muchos obros, canviens destacar la Observaciom General Ba 13
del Comité del PIDCE sobre ¢ alcance dil debido proceso v las senterwias de o Corte Interamericana en [os casos
Genie Lacayo (29 de enero de 1997), Loayza Tamayo {17 de septiembne de 1997} y Castillo Pelruzsi yoolros (30 de
maya de 19995 Una compllacidn doctrinarca puede verse on ODonnell, Prefecaidn Prfermacional de los Derercfies
Humargs., Bogotd: OACMUDH, 2004, capitules 4, 5 v 6 3 O'Donnell, Uprimny v Valencia, Compdacidn de
Iurl!p'rmdm.‘_ﬁr_l,l Doctriea Imtermocimagd, Hugnr.i: DACNLUDH, 2004 Tamao 1, pig. 329 y 55,

12 ~Esta Corte comparte of criterio de la Corte Europea de Derochos Humanes, la cual ha analizado en varios
fallos el concepto de plazo razonable v ha dicho que s debe tomar en cuenta ires clementos para determinar la
razonabilidad del plazo en ¢f cunl s¢ desarrolla of proceso- a} la complejicdad del asumio, b) la actividad procesal del
mieresagdsy v o 4 conducta de laz autordades judiciales (d. Caso Genle Lacayo, Sentencda de 2§ de enevo de 1997,
Serie O Moo 30, pamr 77; v Eur. Court HLE., Motta judgment of 19 Febroary 1991, Series A Ko 195-A, pdrr. 30; Euor.
Court H.R.. Ruiz Mateos v, Spain Judgment of 23 June 15993, Series A No. 261, pirr, 30"
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Existen finalmente olros documentos internacionales que son relevantes por si mismos o
para interpretar el alcance de otros instrumentos internacionales de derechos humanos,
Se trata de declaraciones o principios elaborados por importantes doctrinantes, o por
cuerpos especializados, y que adquieren un valor junidico importante, debido a que son
adoptadoes por drganos internacionales, como la Asamblea General de Naciones Unidas,
o al reconocimiento mismo que van ganando, én la medida en que son considerados
expresiones de derecho internacional consuetudinario o doctrina autorizada, Algunos
ejemplos, entre muchos otros, son los “Principios basicos relativos a la independencia de
la judicatura™", la “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder”'™, las “Reglas minimas de las Naciones
Unidas para [a administracion de la justicia de menores (“Reglas de Beijing”)'®, o los
llamados “Principios de Joinet” sobre impunidad y derechos de las victimas'*. Estos
documentos hacen parte del llamado soft law, tema respecto del cual se hara alusion en
la unidad quinta de la seccion segunda de este modulo.

Sin embargo, estos instrumentos internacionales de derechos humanos, serian
insuficientes si no se contara con mecanismos de proteccidn de derechos humanos en el
ambito supranacional que operen cuando los sistemas nacionales sean ineticaces. Se
crearon entonces instancias internacionales de proteccidon de derechos humanos y de
esta manera se autorizd a los individuos a acceder a estos mecanismos, para buscar
proteccion internacional de sus derechos cuando los Estados no la brinden. Dentro de
los Sistemas Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos- SIPDH se encuentra,
por un lado, el Sistema Universal en el marco de la Organizacion de Naciones Unidas, y,
de otra parte, los Sistemas regionales Interamericano, Eurgpeo y Africano. La estructura
bisica de los SIPIDH se visualiza en el siguiente mapa:

M Adoptedos por e Séptims Congreso de las Madones Unidas sobre Previnciin del Delite y Trabimibento del
Delincuente, celebrado en Milin del 26 de agesto al & de septiembre de 1985, y confirmados, por la Asambles Ceneral
on 5us resoluciones 40032 de 29 de noviembre de 1985 y 307146 de 13 de didembre de 1985
i adnptada por la Asamblea Genersl én su resolucidn #0734, de 29 de noviembre de 1985
¥ Adoptadas por 1a Asamblea Ceneral de Maciones Unidas en su resohichin #0033, de 29 do noviembre de 1985

e Ver Organizacion de Naciones Unidas. Subsomizion para b Prevenchon de 1a Discriminacion v la Probeccidn
de las Minorias. Sobre Ls Impunidad d& Perpetradores de Violaciones a los Derechos Huminos. Relator Especial Louis
Joinet, UN Doc. EACN.4/Sub. 1199396, 19 de julio de 1993, revisado por EACN A4/Sub /1994011 y E/CN 4/Sab 19618
{Infarme Final), Vease st uso on la sendencia C-228 de 2002 v recientemenie n la senbencia C-379 de 2013
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Tomado de; Catalina Botero Marino y Diana Esther Guzmin Rodriguesz, El Sistemta de los devechos. Guia
prdctica del Séstena Internacional de Proteceiin de los Derechos Humanes, Bogota, Dejusticia,

A continuacion se estudiara el funcionamiento de las instancias internacionales de
proteccion relevantes para Colombia: el sistema universal o de las Maciones Unidas v el
sistema interamericano. Se estudiaran los principios que orientan estos sistemas y sus
principales instituciones, sin entrar en detalles de todos log procedimientos, ya que el
objeto de este manual no es que los operadores judiciales se conviertan en liigantes
internacionales, sino que conozcan estos sistemas v sean conscientes de la importancia
de sus fallos y de la proteccion de los derechos humanos que pueden hacer a través de
ellos y asi se evite comprometer la responsabilidad del Estado a nivel internacional, En
los funcionarios judiciales, como agentes del Estado, recae igualmente la
responsabilidad de que no se comprometa la responsabilidad internacional del Estado.



Unidas'’

Se estudiard, a continuacion, el funcionamiento del sistema universal de proteccion de
los derechos humanos. En un comienzo se veran los mecanismos extraconvencionales,
que no estan previstos en un tratado especifico, y posteriormente los convencionales,
que estan consagrados en un tratado determinado.

2.3.1, Mecanismos extraconvencionales de proteccion de los derechos
humanos en el sistema universal

Los mecanismos extraconvencionales de proteccion de los derechos humanos tienen su
origen en la Carta de las Naciones Unidas. Los principales organismos son:

s El Consejo de Derechos Humanos
* El Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos
» La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos

Se hara en seguida una breve explicacion de cada uno de estos organismos,
2.3.1.1LEl Consejo de Derechos Humanos y sus procedimientos especiales

El Consejo de Derechos Humanos (en adelante el Consejo o CTDH) fue creado por la
Resolucion 60/251 de la Asamblea General de Naciones Unidas del 15 de marzo de 2006,
como érgano subsidiario de la Asamblea General v en reemplazo de la Comision de
Derechos Humanos, asumiendo pues sus mandatos, mecanismos, [unciones y
responsabilidades. La Comision de Derechos Humanos tuvo su ultima sesion en marzo
de 2006 y la primera sesion del CDH se llevo a cabo entre el 19 y 30 de junio de 2006 en
Ginebra, Suiza,

El CDHH estd compuesto por 47 Estados elegidos por un periodo de 3 anos, por votacidn
secreta de la mayoria de los miembros de la Asamblea General, teniendo en cuenta una
distribucion geografica equitativa. Los Estados al elegir los miembros del CDH deben
tener en cuenta la contribucidn hecha por los candidatos a la promocion y proteccion de
los derechos humanos. [gualmente, la Asamblea General, por votacion de dos tercios de



los Estados presentes, puede suspender el derecho a formar parte del CDH de los
Estados que comentan violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos. De
esta manera se busca que Estados violadores de derechos humanos no hagan parte del
Consejo, la cual fue en su momento una de las principales criticas hechas a la Comision
de Derechos Humanos. El CDH se reune periddicamente a lo largo del aho y, de
conformidad con la Resolucion 60/251, debe tener como minimo 3 periodos de sesiones
por afio.

El Consejo tiene por mandato fundamental promover el respeto de los derechos
humanos, estudiar las violadones graves y sistematicas de los derechos humanos y
hacer recomendaciones al respecto (Resolucidn 604251, arts. 2 y 3). Asi, es un foro
mundial de discusién de derechos humanos de singular importancia en el desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos. Su trabajo se guia por los principios de
universalidad, imparcialidad, objetividad y no selectividad, didlogo internacional
constructivo ¥ cooperacion (Resolucion 60/251, art4),

Por medio de la Decision 1/102 de 30 de junio de 206 el CDH prorrogo por un afio los
mandalos a cargo de la Subcomision de Promocién y Proteccion de los Derechos
Humanos, mientras examinaba los mandatos y mecanismos de la Comision de Derechos
Humanos que el Consejo asumiria al reemplazarla, En tal decision el Consejo dispuso
gque continuaria su trabajo con los mismos mandatos y mecanismos de la extinta
Comision de Derechos Humanos, asi como con los grupos de trabajo y los metodos de
denuncia del procedimiento 1503'* v el procedimiento 1235'", Un afo después, durante
su quinto periodo de sesiones, el Consejo aprobd la Kesolucion 5/1 de 18 de junio de
27 por medio de la cual se adoptd “la construccién institucional del Consejo de
Derechos Humanos”, [Dicha resolucion, entre otros aspectos, (i) reglamentd el
Mecanismo de Examen Periddico Universal- EPU, (i} determind pardmelros generales
para los procedimientos especiales, (i) cred y regulo las directrices del Comité Asesor
del Consejo de Derechos Humanos y (1) reforma el procedimiento de denuncia 1503
estableciendo "un procedimienlo de denuncia para abordar los cuadros persistentes de
violaciones mamifiestas y fehacientemente probadas de todos los derechos humanos y
de todas las libertades fundamentales que se produzcan en cualquier parte del mundo y
en cualquier circunstancia” (numeral 85, Res. 5/1)

L Moerca del procediimnicnbs 1503 g puede oo [ tars
hitpffwwwlohchromg/spantshibodies/chr/complaints him.
™ Vedase Resolucidn 1235 (XL del Consepo Econdmico y Social de Maciones Unidas de & de fumio de 1967
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Mecanismo de Examen Periddico Universal- EPU

Fue creado por la Resolucidn 5/1 y ha sido modificado por la Resolucion 16/21 de 25 de
marzo de 2011 y la Decision 17/119 de 17 de junio de 2011, aprobadas por el CDH. Este
mecanismo consiste en el examen periodico de la situacion de derechos humanos en
todos los Estados miembros de Naciones Unidas, con base en el cumplimiento del
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario,
Asi, a diferencia de la facultad que tenia la exiinta Comision de Derechos Humanos de
elegir los paises que serian examinados, el EPU buscar evaluar a todos los Estados
miembros bajo lineamientos de igualdad. Son objeto del EPU tanto los Estados
miembros como los Estados observadores del CDH. El orden del EFU se determina
selecciomando por sorteo en cada grupo regional'™ a los Estados miembro y observador
que se examinaran primero y los demas se eligen siguiendo el orden alfabeticn, a menos
que otros Estados se ofrezcan voluntariamente para el examen. Este examen se realiza
por ciclos que tienen una periodicidad de 4 anos.

En términos generales, el procedimiento s el siguiente: cada afio se revisa la situacion
de derechos humanos en 48 de los Estados miembros de la ONU, durante 3 sesiones del
Grupo de Trabajo (cada sesion se dedica a 16 Estados miembros), con base en la
informaciin compilada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos que basicamente recopila los informes de los drganos
convencionales y los procedimientos especales, incluyendo las observaciones del
Estado objeto de examen. Una vez se estudia dicha informacion por una termna de tres
relatores ('Troika"), el CDH elabora un informe sobre la situacion de derechos humanos
en ¢l Estado respectivo, el cual contiene recomendaciones, conclusiones y compromisos
que se aceptan voluntariamente; de las recomendaciones presentadas, el Estado
examinado expresa cuales acepta y cuales rechaza. Luego de fijadas las conclusiones,
recomendaciones v compromisos contando con el concepto del Estado examinado,
aquellos deberan ser asumidos por el respectivo Estado, cuya implementacion debera
ser informada al CDH con cierta periodicidad.

Hasta el momento se ha realizado el primer ciclo del EPU entre 2008-2011 y se esta
adelantando el segundo ciclo que inicid en 2012 y terminara en el 2016, En el primer
ciclo, Colombia fue objelo de este examen por el Grupo de Trabajo en diciembre de 2068,

18 Begin o Resolucion 60251, para efecios del frabajo del COH exisien los grupos régionales de Adrica
':'-'WHF‘"G""-'I-" a 13 miembros del rnn:rp}. Asza {TBFI'HHITI‘.' 13 miembsros il l:n:'u&j-u},. Eu:mlm orienial [-El.lll"'_'l-'h.h.l}":' &
miembros), América Latina y of Caribe (corresponde 2 8 miembros) y Luropa occidental y otros Estados {representan
¥ miemnkiros)
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De las recomendaciones formuladas en el informe final del EPU, el Estado colombiano
acepta voluntariamente compromisos en la promocion y proteccion de los derechos
humanos de poblaciones indigenas y afrocolombianas, poblacion en situacion de
desplazamiento forzado, mujeres, nifos y ninas, LGBT], defensores vy defensoras de
derechos humanos, sindicalistas, periodistas y personas privadas de la libertad;
asimismo en dmbitos como la lucha contra viclencia y mantenimiento del orden pablico,
homicidios en persona protegida, desapariciones forzadas y tortura, minas anti-
personal, lucha contra la impunidad y acceso a la justicia, procesos de la Ley Justicia y
Paz, pobreza, educacion y salud. Entre las obligaciones asumidas cabe resaltar las
siguientes: ratificar la Convencién Internacional para la Proteccion de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas; mejorar los resultados de las acciones judiciales en
Justicia y Paz; reforzar los procesos de consulta previa con poblaciones indigenas y
afrocolomiianas, asi como la proteccion del territorio y la jurisdiccion especial de estas
comunidades; y garantizar los derechos a la verdad, justicia y reparacion de las victimas
del conflicto armado.

En el segundo ciclo, a inicios de 2013 Colombia presentd un informe sobre el avance en
el cumplimiento de los compromisos adquiridos voluntariamente en el primer EPU del
que fue objeto en 2008. En dicho informe el Estado Colombiano precisc que 49
recomendaciones fueron cumplidas a cabalidad, mientras que 84 observaciones se
encontraban en proceso de cumplimiento. Dentro de las primeras sobresale la politica de
reparacion a las victimas, la interrelacion con organismos internacionales, la adopcion
de estindares internacionales en materia de desaparicion forzada' v el reforzamiento
del enfoque diferencial. De otro lado, los compromisos con bajos resultados fueron
principalmente la lucha contra la impunidad, el desplazamiento forzado, la
consolidacion de 1a paz, la reparacion a victimas del conflicto armado y el reclutamiento
forzado. En abril de 2013 el Grupo de Trabajo efectud el segundo EPLU a la situacién de
los derechos humanos en el pais, indicando recomendaciones especialmente en el
ambito de la violenda sexual en el conflicto armado interno, la trata de personas y la
adopcion de medidas legislativas en relacion con la jurisdiccion penal militar que
pueden redundar en acciones judiciales sobre violaciones de derechos humanos
cometidas por la fuerza publica, con bajos niveles de imparcialidad ¢ independencia,

Procedimiente de denuncia confidencial

M Lo Convenclin Infemacional para la Proteccidn de bodas las Persomas conira les Desaponicomnes Forzadas,
adoptada en Nueva York ¢l 20 de diciembre de 2005, fue ratificada por Colomibia el 11 de julio de 2012 v acogida en el
ordenamsento 'ruddnm nferno med janibe La L-r].r 1498 de 2010,
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La citada Resolucion 5/1 también dispuso un nuevo procedimiento de denuncia para
que el CDH conozca los cuadros persistentes de violaciones manifiestas vy
fehacientemente probadas de derechos humanos y libertades fundamentales cometidas
en cualquier parte del mundo y en cualquier crcunstancia, El diseno de este nuevo
procedimiento de denuncia se sustentd en el procedimiento 1503 y se caracteriza,
principalmente, porque es imparcial, objetivo, eficiente, confidencial, orientado a las
victimas y oportuno. El nuevo procedimiento inicia con una denuncla sustentada que
contenga las pruebas necesarias sobre violaciones mamifiestas de derechos humanos y
libertades fundamentales, presentada directamente por las victimas o por terceros que
actuando de buena fe tengan conocimiento de los hechos (por ejemplo, una ONG). La
admisibilidad de la denundia es estudiada por el Grupo de Trabajo de Comunicaciones
que se compone de 5 miembros, uno por grupo regional del CDH, elegidos por el
Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos. El Grupo de Trabajo de
Comunicaciones decide si la denuncia es admisible teniendo en cuenta que ésta se
refiera a violaciones manifiestas de derechos y libertades fehacientemente probadas, que
no sean objeto de estudio por un procedimiento especial, un érgano convencional ni
otro procedimiento de denuncia analogo del Sistema Universal de Nacones Unidas y
respecto de las cuales se hayan agotado los recursos de la jurisdiccion interna, a meénos
de que dichas acciones resulten ineficaces o puedan prolongarse injustificadamente.
Luego de admitida la denuncia, el Grupo de Trabajo de Comunicaciones la remite al
Estado interesado para que rinda su concepto.

Surtido -este tramite inicial, el caso es analizado por el Grupo de Trabajo sobre
Situaciones que se compone por representantes de los Estados miembros del CDH. Este
Grupo de Trabajo debe elaborar un informe detallado del cuadro persistente de
violaciones de derechos humanos v libertades fundamentales, ¥ formular al Consejo
recomendaciones acerca de la forma de proceder en el caso. Para garantizar que el
procedimiento sea eficiente y oportuno, el Grupo de Trabajo de Comunicaciones y el
Grupo de Trabajo sobre Situaciones se deben reunir por lo menos 2 veces al ano durante
5 dias habiles en cada periodo de sesiones y, por su parte, el CDH debe examinar el caso
por lo menos una vez al ano, Con todo, entre la transmision de la denuncia al
correspondiente Estado v su estudio por el Consejo no podra exceder, en principio, mas
de 24 meses. Asimismo, se garantiza que el procedimiento sea orientado a [as victimas
contando con su participacién en las diferentes etapas del mismo, y confidencial, a
menos de que el CDH decida otra cosa. En cuanto a la confidencialidad del nuevo
procedimiento de denuncia, a diferencia del anterior procedimiento 1503, el denunciante
debe ser informado sobre la admisibilidad de la denuncia, si ésta se encuentra pendiente
de revision por uno de los Grupos de Trabajo o si es objeto de decisidn por el CDH;
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igualmente, ¢l Consejo puede informar al pablico los paises que son examinados, sin
que pueda dar a conocer las medidas adoptadas o la naturaleza de las violaciones
estudiadas.

Finalmente, respecto de una situacion se puede adoptar cualquiera de las siguientes

medidas debidamente justificada: "a) que se deje de examinar la situacion cuando no se
justifique su examen o la adopcion de medidas ulteriores; b} que se mantenga la
situacion en estudio y se solicite al Estado interesado que propordone informacion
adicional dentro de un plazo de tiempo razonable; ¢} que se mantenga la situacion en
estudio y se nombre a un experto independiente y altamente calificado para que siga de
cerca la situacion e informe al Consejo al respecto; d} que se deje de examinar ¢l asunto
en virtud del procedimiento de denuncia confidencial para proceder a su examen
pablico; y &) que se recomiende al ACNUDH que preste cooperacion (éonica, asistencia
para el fomento de la capaddad o servicios de asesoramiento al Estado interesado”
(numeral 109 Res 5/1).

Procedimientos especiales

Son unos procedimientos pablicos especiales que en su momento eran nombrados por la
Comision de Derechos Humanos vy hoy es competencia del Consejo de Derechos
humanos, A través de una Resolucion se decide nombrar a un experto o a un grupo de
expertos, para que estudie la situacion de derechos humanos en un pais o un tema
especifico de derechos humanos. De esta forma surgen los Grupos de Trabajo o los
Relatores Especiales geogréficos o tematicos. En el marco de esos grupos de trabajo, la
anteérior Comision de Derechos Humanos contribuyt a la codificacion de los derechos
humanos. Por ejemplo, en las sesiones de marzo-abril de 2000 fueron aprobados dos
Protocolos adicionales a la Convencion sobre Derechos del Nino relativos a la
participacion de los nifios en los conflictos armados y a la venta, la prostitucion infantil
y la utilizacion de ninoes en la pornogratia. Otro importante instrumento resulto de los
grupos de trabajo de la extinta Comision es la Convencion Internacional sobre
Desaparicion Forzada.

A continuacidn se hara una breve explicacion de estos procedimientos.
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Procedimigntos gengrificos

Se le da ¢l encargo a un experto o a un grupo de expertos para que haga un estudio sobre la situacion
de derechos humanos en un pais o en una region determinada ¢ informe al CODH. El mas usual es el
Relator Especial pero igualmente puede tener otras denominaciones como la de Experto
Independiente, pero @l mandato es muy similar. Los primeros organismos especlalizados de la
extinta Comision de Derechos humanos fueron creados para investigar |a situacion en Africa
Meridional (desde 1967 hasta 1995) y para los territorios palestinos ocupados (desde 1967}, Durante
los ochenta se consalidaron estos procedimientos

El primeero en América Latina fue para Chile. Se conforma iniclalmente un grupo de trabajo de 1975 a
1979 v desde 1979 hasta 1990 este pais tuvo un relator especial. El Salvador, Guatemala, Cuba v Haiti
tambien tuvieron un mecanismo geogrifico de la anterior Comision encargado de estudiar la
situacion de derechos humanos en estos paises. El Experto Independiente para el caso de Haiti fue
creado en 1995 por la Comision y su mandate ha side renovado por el Congejo de Derechos
Humanos en 2014. Argentina, a pesar de las graves violaciones que ocurrieron en su pais durante la
dictadura militar no tuvo nunca un relator especial, lo cual es una muesira de las deficiencias de un
argano politico como 1o era la anterior Comisién.  También han contade con procedimiento
geografico Afganistin, Burundi, Chad, Cuba, Liberia y Uszbekistan. Actualmente Henen
procedimiente geografico por mandato creado o renovado ded Consejo de Derechos Humanos
Belaras, Camboya, Republica Centroafricana, Costa de Marfil, Republica Democritica Popular de
Corea, Eritrea, Haiti, Repiblica Islamica de Iran, Mali, Myanmar, territorios palestines ocupados
desde 1967, Somalia, Suddn y Repablica Arabe Siria.

El relator debe presentar un informe anual al Consejo sobre la shtuacion de derechos humanos en o
pais objelo de estudio y en ese momento o CDH decide s le renseva ¢l mandato. Los relatores
pueden visitar el pals del cual deben hacer @ informe, pero para esto nequieren invitacion del Estado.
3 no son invitados deben realizar su informe con los recursos disponibles.

Pracedimrentos tenrdficns:

El Consejo de Derechos Humanos nombra un experte {generalmente Relator Especial) o un grupo de
experios (Grupos de Trabajo) para que estudien un tema especifico de derechos humanos.

El primer mecanismo tematico que cred La anterior Comision de Derechos Humanos fue el grupo de
trabajo sobre desapariciones forzadas en 1960, Los mecanismos tematicos han aumentado en los
ultimos sftos, en particular s¢ han créado procedimientos relativos a derechos econdmicos, sodales v
cullurales. Actualmente hay, entre otros, relatores especiales para las ejecuciones extrajudiciales, la
tortura, la independencia de jueces v abogados, la libertad de opinion v expresion, la educacion, la
violencia contra la mujer, detemsores de derechos humanos, indigenas y discriminadion racial.
Existen lgualmente grupos de trabajo sobre desaparicones forzadas, detencion arbitraria, derechos
culturales, formas contemporineas de esclavitud incluidas sus causas y consecuencias, extrenta
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pobreza y los derechos humanos, la promocion de un orden internacional democritico y equitativo,
|2 cuestitn de los derechos humanos v las empresas transnaclonales y otras empresas, la promocidn
de la verdad, la justicia, la reparacion y 1as garantias de no repeticion, entre otros,

Al igual que los mecanismos geogrificos, los temiticns deben présentar anualmente un informe al
CDH, Cada ano ¢l relator espeaal o el grapo de trabajo pueden deadir hacer una visita a un pais en
el cual el tema o derecho estudiado ha tenido serias dificultades, pais sobre el cual hace un informe
especial Los otros paises los incluye en su informe general. Para realizar su informe cuentan con los
mismos recursos que los mecanismos geoprificos.

Estos relatores v grupos de trabajo han visitado Colombia, alguncs en varias ocasiones y han
presentado un informe con conclusiones y recomendaciones especificas para el pais. En los (ltimos
annos, tales relatores y grupos de trabajo han elaborado informes sobre la situacion del derecho a la
salud (2007), detenciones arbitrarias (2008), personas en situacién de desplazamiento interno (2008),
ejecuciones extrajudiciales, sumariags o arbitrarias (2009), poblaciones indigenas (2009, defensores de
derechos humanos (2009), independencia de jueces y abogados (2000} y cuestiones de minorias
(20010). Estos informes son importantes para ¢ poder judicial porque varios de ellos hacen
recamiendaciones espacificas sobre 1a importancia de llevar a cabo procesos judiciales independientes
e imparciales y la lucha contra la timpunidad por violaciones 2 derechos humanos

Esios mecanismos pueden, en casos particulares, realizar lamamientos urgentes a un goblerno, para
proteger a una persona que estd en peligro, Por ejemplo, el relator espectal sobre gjecuciones
extrajudiciales puede pedir a un goblerno que tome las medidas necesarias para proteger a una
persona aménazada o el relator sobre la tortum, puede pedir que cesen los actos que atentan contra
la integridad fisica de una persona determinada.

2.3.1.2.El Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos

Fue creado con la Resolucion 5/1 como organo subsidiario en reemplazo de la
Subcomision para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos. Se integra por
18 miembros quienes achian a titulo personal ¥ son elegidos por el CDH para periodos
de tres afios con posibilidad de reeleccion por una vez, El principal mandato del Comité
es brindar asesoria especializada al CDH acerca de la promocion v proteccdon de los
derechos humanos, cuando éste lo requiera, Para tal fin, el Comité Asesor puede
formular al Consejo sugerencias para que mejore su eficiencia v procedimiento, asi como
propuesias para gue inicie nuevas investigaciones. Sin embargo, el Comité no esta
tacultado para adoptar resoluciones v decisiones. En cuanto a los métodos de trabajo, en
la citada Resolucion 5/1 se estipula que el Comité Asesor se reunird hasta por dos
periodos de sesiones anuales, de un maximo de diez dias laborales cada afio
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Igualmente, se ostablece que en el eercicio de sus achividades el Comuté establezca
relacitn con los Estados, las instituciones nacionales de derechos humanos, las ONG's
demas entidades de la sociedad civil.

2.3.1.3.El Alto Comisionado para jos Derechos Humanos

En cumplimiento de una recomendacion de la Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos que se llevd a cabo en Viena en 1993, la Asamblea General cred por medio de
la Resolucion 48/141, del 20 de diciembre de 1993, el cargo del Alto Comisionado para
los derechos humanos. Empezo a ejercer sus funciones efectivamente a {inales de 1994,
Es el funcionario principal de la ONU en todo lo que se refiere a los derechos humanos.
Es nombrado por el Secretario General de Naciones Unidas por un periodo de cuatro
anos, renovable. Tiene su sede en Ginebra (Suiza).

La= prim:ipa]es. funciones que se le asignan somn:

La promocion y proteccion de todos los derechos humanos
desempenar las tareas que le asignen los oGrganos competentes del sistema de
MNaciones Unidas v formularles recomendaciones

« Proporcionar asesoramiento v asistencia técnica a los Estados que lo soliciten

» Coordinar los programas de educacion e informacion plblica en derechos humanos
de Maciones Unidas

s Prevenir la persistencia de violaciones de derechos humanos
Coordinar la promocion y proteccion de derechos humanos en el sisterna de la ONU
Supervisar el centro de derechos humanos.

El cardacter amplio de sus funciones ha llevado a que desarrolle un gran namero de

tareas. Para el cumplimiento de sus funciones puede abrir oficinas en el terreno como la
Oficina de Colombia,

La Oficina en Colombia

La apertura de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos es frulo del acuerdo firmado el 29 de noviembre de 1996, entre el Alto
Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas y el gobierno de
Colombia. La Oficina se instald efectivamente en abril de 1997. Desde ese momento su
mandato ha sido renovado hasta la fecha,




La Oficina en Colombia tiene un doble mandato:

» Observar la situacion de derechos humanos y derecho humanitario
o Asesorar al Estado y a la Sociedad civil

En su labor de observacion cumple las siguientes funciones:

* Recibe quejas sobre violacion de los derechos humanos e infracciones al
derecho humanitario.

= Vela porque las recomendaciones y decisiones formuladas por los organos
internacionales de derechos humanos sean consideradas por las autoridades
colombianas.

» Mantiene interlocucion con el Estado y la sociedad civil sobre la situacion y
evolucidn de los derechos humanos y el derecho humanitano.

Dentro de su labor de asesoramiento la Oficina cumple las siguientes funciones:

» Asesorar al gobierno en la definicion global y puesta en practica de politicas y
programas sobre derechos humanos,

 Asesorar al Congreso para que las normas internas se armonicen con las
normas internacionales.

» Asesorar a las institucdones nacionales encargadas de la promocion ¥y
proteccion de los derechos humanos, para fortalecer su accion.

= Asesorar a la rama jurisdiccional para promover el respeto de los derechos
humanos por medio de una adecuada aplicacion e interpretacion de las
NOIMas.

*  Asesorar a entidades nacionales que tienen a su cargo la formacion de
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, jueces y fiscales. La Oficina
ha realizado varios acuerdos con el Consejo Superior de la Judicatura y la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Dentro de este acuerdo, por ejemplo,
s¢ han capacitado redes de formadores de jueces y magistrados, en derechos
humanos y derecho humanitario.

= Aspgsorar a representantes de la socdedad civil y organizadones no
gubernamentales en temas relativos a la promocion y proteccion de los
derechos humanos,



‘o

| sobre la situacion de derechos humanos en Colombia durante €l 2013, En el mismo, la
Alta Comisionada, en primer lugar, felicita al Gobierno Nacional por la busqueda de
una salida negociada al conflicto armado interno y, a su vez, insta a las parles del
conflicto, en especial a los prupos armados al margen de la ley, a que cesen las
hostilidades y contribuyan en el esclarecimiento de la verdad y en la reparacion de las
victimas, Ademds, la Alta Comisionada realiza recomendaciones al Estado Colombiano
puntuaimente en el dmbito de las protestas publicas, los derechos a la consulta v
consentimiento previos de poblaciones indigenas y afrodescendientes, la realizacion
progresiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales, la situacion de los
defensores y defensoras de los derechos humanos y de quienes reclaman la restitucion
de sus tierras despojadas en el contexto del conflicto interno, v los procesos legislativos
sobre la investigacion y judidalizacion de las violaciones a los derechos humanos,
especificamente la propuesta de ampliar la jurisdiccion penal militar,

2.3.2. Mecanismos convencionales de Proteccidn de los Derechos Humanos en
el Sistema Universal

Existen en el sistema de Naciones Unidas numerosas convenciones de derechos
humanos pero solo seis de ellas establecieron organos y mecanismos de conlrol:

Organos de Control:

= Comité de derechos humanos, creado en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

s Comité para eliminacion de discriminacion racial, creado por la Convencion para
eliminacion de la discriminacion racial.

+ Comité para la eliminacion de discriminacion de las mujeres, creado por la
Convencion para eliminacion de la discriminacion contra la mujer.

« Comité contra la tortura, creado por la Convencion contra la tortura y otros tratos
crueles, inhumanros vy degradantes.

* Comite de los derechos del nifo creado por la Convencidn sobre los derechos del
nifio.

o Comité de derechos econdmicos, sociales y culturales, creado por el Consejo
Econgmico y Social, pero que puede ser considerado ahora en cierta medida un
drgano convencional pues estd previsto por el Protocolo Facultative al Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

» Comité para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus
familiares, creado por la Convencidon Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares.
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» Comité contra la Desaparicion Forzada, creado por la Convencion Internacional para
la proteccion de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas,

« Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, creado por la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.

Estos comités estan compuestos por expertos independientes, elegidos por los Estados
partes.

Funciones de los Comites
a.  Examen de informes

Los tratados que crearon los Comités consagran el deber de los Estadas partes de
presentar informes pericdicos a los Comités, En estos informes, los Estados deben
analizar el grado de aplicacion de las disposiciones de la Convencidn y las dificultades
que han tenido para ello. La funcion primordial de los Comités cuando examinan los
informes es identificar las causas que producen las violaciones asi como las estructuras
que no funcionan ¢ funcionan mal en el Estado parte y de esta forma prevenir futuras
violaciones.

b. Examen de guejas individuales

Otra funcion que tienen algunos Comités es la de recibir quejas individuales. Sin
embargo, solo seis de estos instrumentos establedieron este procedimiento:

* La Convencidn contra la discriminacion racial

= El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (el protocolo facultativa)

» La Convencion contra la tortura

= Protocolo facultative a la Convencidn para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer.

» La Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares.

* La Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las Desapariciones Forzadas.
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= Protocolo facultative del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales'=.

Caracteristicas de la funcion de examinar quejas individuales:

» Esun mecanismo facultativo.

« El Estado parte debe expresamente aceptar la competencia del Comité en
cuestion, para examinar quejas individuales.

= El procedimiento es contradictorio y cuasiqudicial entre el Estado y la victima.

Para que una queja sea aceptable, debe ser presentada por escrito, por la propia victima
0 por su representante. No puede ser anonima y la victima debe estar bajo [a jurisdiccion
del Estado demandado. No puede haber sido presentada ante olra instancia
internacional y se deben haber agotado previamente los recursos internos, (con algunas
excepciones, como por ejemplo, que excedan los tiempos razonables),

Algunos casos contra Colombia que han sido llevados al Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas:

o (Caso Suarez de Guerrero ¢. Colombia

= (Caso Herrera Rubio ¢, Colombia

Caso Bautista de Arellana ¢. Colombia
Caso Fei c. Colombia

Caso Fals Borda c. Colombia

» (Caso Rafael Rojas Garcia ¢ Colombia

o (aso Hermanos San Juan ¢ Colombia

¢ Okserpacivnes Generiles

12 £l Comité de Derechos Economicos, Sodales y Culwrales eréado por ¢l Consejo Econdmico y Sodal de
Maciones Unidas medisnte la Reeolucion 198517 de 28 de mayo de 1955, uvo en un principio [as funciones de revisar
log informes periddicos de los Estados respecto del cumplimiento de las disposiciones del PIDESC v de interpretar o
contenido e este: Pacto Inbernacional La funcidn de estudiar quegas (ndividuales por violackén de lna derechos
econdmicos, sociales y oulmrales fue reglamentada sblo hasta diciembee de 2008 cuando se adeptd al Prefocslo
facultativo dol Paote Internacional de Desechos Evomdamdcos, Sockales v Cultusales, Sesdn este Pacto Inlermacdonal, el
Comite DESC o8 competents para conocer de las denuncias individoales luepo del 5 de mayo de 2013, puesto que, de
conformidad con el arbinalo 18, el Pacte enfraria en vigor ines meses despuds-de la décima ratificadion, lo cual ocorrid
en febrero de 3013, Has%e La fedha, Calembis no ha ratthicado dichs Protocolo facultativo
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En los diversos temas que son objeto de su mandato, los organismos de control han
proferido un conjunto de observaciones y recomendaciones generales que la doctring ha
considerado como jurisprudencia internacional. Ahora bien, la Corte Constitucional'
ha precisado que la jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos
humanos constituye una pauta relevante para interpretar el alcance de los tratados sobre
derechos humanos y, por ende, de los propios derechos constitucionales. Los organos e
instituciones que profieren una interpretacion autorizada de las normas de derechos
humanos consolidan criterios que deben ser atendidos por ¢l Estado colombiano en
razon del principio de buena fe en ¢l cumplimiento de los tratados y en el marco de las
obligaciones de respeto, proteccidn y garantia frente a los derechos consagrados en ¢l
derecho internacional de los derechos humanos, Esta precision tiene como fundamento,
entre otros, el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucion.,

2.4. El S5istema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

Los principales instrumentos de derechos humanos del sistema interamericano son:

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Bogota, 1948
La Convencion Americana de Derechos Humanos, San José de Costa Rical969
La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, Cartagena,
1985.

= [Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre derechos econamicos,
sociales y culturales (Prolocolo de San Salvador, 1988).

= Protocolo a la Convencion Americana sobre la Abolicion de la pena de muerte,
Asuncion 1990,
Convencidn Interamericana sobre Desaparicion forzada de personas, 1994
Convencion para Prevenir, Sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer,
Belem do Para, 1994

» Convenddn Americana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las personas con discapacidad, Guatemala, 1999,

El Sistema Inleramericano liene su origen la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos adoptada en 1948 v cuenla con dos drganos prindpales para la proleccion
de los derechos humanos: la Comision [DH y la Corte [DH. A continuacion se

I Cenibenclas C-406 die 1996, C-251 de 1997, T-568 de 1998, C-000 de 2000, T-131% de 2001, C-671 de 2002 T-558 de
2003 y T-TB6 dic 2003, entre olris
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explicaran los aspectos basicos de estos dos organismos, En los apartados pertinentes se
hara mencion a los principales aspectos concemnientes a la reforma de los reglamentos
de estos organos en los dltimos anos.

24.1. La Comisidn IDH

La Comision IDH fue establecida en 1959 y estd compuesta por siete personas,
nacionales de algun Estado miembro de la OEA, elegidos por la Asamblea General de la
OEA, por un periodo de 4 anos, renovables una vez'™. Dentro de las funciones
principales de la Comision IDH estan:

24.1.1. La elaboracion de informes sobre paises e informes tematicos

La Comision [DH puede elaborar informes periddicos sobre la situacion de derechos
humanos de los paises de la region. En estos informes hace un analisis general de la
situacion v hace recomendaciones para el mejoramiento de la situacidn. Para la
elaboracion de estos informes, la Comisién IDH cuenta con la posibilidad de realizar
“wisitas in loco”, es decir, visitar el pais objeto de la investigacion, contando siempre con
la invitacion del respectivo Estado'®, En las visitas a los paises, la Comision [DH puede
realizar todas las acciones que estime pertinentes; puede recibir denuncias, visitar
carceles, hacer seguimiento de procesos judiciales, etc.

La Comisién IDH ha hecho tres informes sobre la situacion de derechos humanos en
Colombia. El “Tercer informe sobre [a situacion de derechos humanos en Colombia®t#
fug¢ publicado por la Comision IDH en febrero de 1999, En este informe hace un
detallado estudio de la situacion de derechos humanos y derecho internacional
humanitario en Colombia, haciendo recomendaciones en cada uno de los puntos
tratados. En el capitulo sebre la administracion de justicia, la Comision IDH en un
comienzo analiza la impunidad que prevalece en Colombia y la falta de respuesta eslatal
a las demandas de justicia por violaciones a los derechos humanos. Analiza en
particular, el sistema de justicia penal militar. Asimismo, durante varios afios, la CIDH

15 Articubes 2 v 3 del Estatuilo de la Comisidn Inberamer ciama
1 articulo 18.g del Estatuls de la Comigsion DL
15 OFEASSer LAVALIE Dhic Frev. 1
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incluyd un analisis de la situacion de Colombia dentro del ﬁpitulu cuarto de su informe
antial, que se concentraba en los paim,!_q con los pmhlema:?. mds graves ¢n materia de
derechos humanos.

Por olra parte, la Comision Interamericana tambien emite informes en femas
estratégicos para la promocion de los derechos humanos en la region'™. Por ejemplo, en
relacion con Colombia, la CIDH ha emitido un mforme tHtulado “Las Mujeres Frente a la
Violencia y la Discriminacion Derivadas del Conflicto Armado en Colombia {2006)". En
otras tematicas relevantes para la funcion judical, cabe resaltar los informes: “Garanhias
para la independencia de las y los operadores de justicia” (2013), "Informe sobre el uso
de la prision preventiva en las Américas” (2014), “Informe sobre los Derechos Humanos
de las Personas Privadas de Libertad en las Américas” (2012}, y “Justicia Juvenil y
Derechos Humanos en las Américas” (2011). Algunos de estos informes han sido
utilizados en pronunciamientos de la Corte Constitucional de Colombia y constituyen
una referencia importante al momento de resolver casos que involucren tematicas sobre
derechos humanos.

24.1.2. Tramite de casos individuales

La Comision IDH puede recibir denuncias contra alguno de los Estados de la OEA, por
violacion a los derechos humanos contenidos en la Convencién Americana o algun otro
instrumento del sistema interamericano, de una persona o un grupo particular de
personas,. La queja debe reunir ciertos requisitos formales, como senalar contener el
nombre, la nacionalidad, profesion y domicilio de los denunciantes™®; Igualmente, la
queja debe presentarse dentro de los 6 meses siguientes a la fecha de la notificacion al
afectado, de la decision definitiva interna. Tampoco puede estar pendiente otro
procedimiento internacional similar, como, ¢l Comité de Derechos Humanos de
Maciones Unidas.

Lo primero que hace la Comision IDH es examinar las cuestiones relativas a la
admisibilidad de la queja, Unos de los puntos mas importantes de la admisibilidad es el
agotamiento de los recurses internos, Este requisito es resultade del principio de

] Drichas: Informies £ encuentran disponibles e la direceidn electrdanica
hidp M nas orple sheldhy/inlormes/lematioos. asp

B rticulo 46 de la Convendidn Americana de Derechos Humanos v articulo 28 del Beglamento de la Comdskdn
o
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subsidianedad de los sistemas internacionales, Segun este principio, se debe dar al

Estado la posibilidad de investigar, sancionar a los responsables y reparar a las viclimas

de violaciones a los derechos humanos. La Comision IDH solo puede conocer un caso, si

en el pais donde ocurrieron los hechos, no se hace justicia.  El requisito del agotamiento
| de recursos internos Hene excepciones ¥ no es necesario agotarlos, si en la legislacion
| interna del Estado no existe el debido proceso legal para la proteccion de los derechos
violados o si no se ha permitido a la vicima acceder o agotar los recursos intermos o si
hay una demora injustificada en la decisién'™. Por consiguiente podriamos decir que
para que prospere una excepcion de no agotamiento de recursos internos es necesario
que éstos existan, que sean eficaces para investigar y reparar la viclacidn y que la
victima haya tenido acceso a los mismos.

Sobre el requisito de previo agotamiento de los recursos internos, dijo Ia Corte IDH:

“La regla del previo agotamiento de los recursos internos en la esfera del derecho
Internacional de los derechos humanos, tiene ciertas implicaciones que estan presentes en Lo
Convendon. En efecto, segun ella, los Estados Fartes se obligan a suministrar recursos
judiciales efectivos a las viclimas de violacién de derecho humanos (art. 25), recursos gue
deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal {art8.1),
todo ello dentro de la obligacion general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el
libre y plene ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiceion (art.1)"1%.

Posteriormente, si declara el caso admisible, la Comision IDH evalia el fondo del caso.
Examina si los hechos de la queja configuran violaciones a los derechos humanos. 5i asi
lo considera, hay varias posibilidades:

La Comision puede proponer por si misma o por pedido de algunas de las partes la
busgueda de un acuerdo entre los peticionarios v el Estado. 5i se llega a este acuerdo y
la Comision IDH da su visto bueno a la solucion amistosa propuesta, ¢l proceso llega a
su fin. En algunos casos colombianos se han impulsado procesos de solucion amistosa,
por cjemplo, respecto a las masacres de Trujillo, Villatina y Calote®™. 51 por el contrario,

s eticulo 41 del HI:EI.H:I‘l‘I.ﬂ"II‘I:I de la Comistén IDEL

%= Corle Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldsquez Rodrigues, Excepolones Preliminares, sentencia
del 26 de julio de 1987, parr. 91.

1 Al respecto, se cred un Comitd de Impulso a b Administrackén de Justicla &n los casos de Los Uves, Caloto
| Villatina, Ver hiforues 35000 v 3800 en Informe Aneaf de fs CIDH 1999, Ver asimismo. CIDH, INFORME N° 105805,
CASO 11,141, SOLUCKON AMISTOSA, MASACRE VILLATINA, COLDMBIA, 27 de nchubre de 2005
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la solucion amistosa fracasa, 0 no ha sido propuesta, la Comision debe elaborar un
informe confidencial con recomendaciones especificas que es presentado al Estado. El
Estado cuenta con tres meses para cumplir con las recomendaciones formuladas, Si el
Estado no cumple las recomendacones en este plazo, la Comision IDH puede hacer un
informe definitivo y publicarlo en su informe anual o enviar el caso a Ja Corte
Interamericana. Hasta hace unos afos la decision de publicar el informe o enviar el caso
a la Corte era una decision discrecional de la Comision [DH, pero desde la reforma del
Reglamento de la Comision IDH en el 2001, el envio de los casos a [a Corte es ahora la
regla general. En principio, todos los casos que pueden ir a la Corte {cuando el Estado
ha reconmecido la competencia contenciosa de la Corte) deben ser enviados por la
Comision [DH, a menos que una decision fundada de la mayoria de sus miembros

considere que se dan alguno de los motivos contemplados en el reglamento de la
Comision [DH para no remitir el caso a la Corte,

2.4.1.3 Medidas cautelares

La Comision IDH puede a iniciativa propia o a peticion de parte, adoptar medidas
cautelares para enfrentar situaciones de gravedad y urgencia y asi evitar un dafio
irreparable en las personas'™. Estas medidas s¢ toman cuando existe un peligro
inminente a los derechos de una persona o un grupo de personas,

En Ja dltima reforma del reglamento de la Comision se precisd que:

a. la "gravedad de la situacion”, significa ¢l serio impacto que una accion u omision
puede tener sobre un derecho protegido o sobre el efecto eventual de una decision
pendiente en un caso o peticidn ante los drganos del Sistema Interamericano;

b. la "urgencia de la situacion” se determina por la informacion que indica que el riesgo
0 la amenaza sean inminentes y puedan materializarse, requiriendo de esa manera
accion preventiva o tutelar; y

| c. el “dafio irreparable” significa la afectacion sobre derechos que, por su propia
naturaleza, no son susceptibles de reparacion, restauracion o adecuada indemnizacion.

1 & rbiculo 25 Reglamento de la Comisidn TDH,
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En el caso de Colombia, la Comision IDH ha dictado, entre muchas otras, las siguientes
medidas cautelares: para la senadora Pledad Cordoba, el gobernador del Departamento
del Tolima, Guillermo Alfonso Jaramillo; el representante Gustave Petro; varias ONG de
derechos humanos, el pueblo indigena kankuamo de la Sierra Nevada de Santa Marta,
las comunidades afrocolombianas que habitan 49 caserios en la cuenca del no Naya. En
estos casos, la Comision IDH solicita al Estado colombiano la adopeion de medidas
necesarias para proteger la vida e integridad fisica de los beneficiarios e investigar y
esclarecer los hechos que propiciaron las medidas cautelares.

Otro ejemplo lo constituye la emision de medidas cautelares por parte de la Comision
Interamericana para proteger algunos magistrados de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia que alegaban, entre diversas amenazas, la persecucion por parte del Gobierno
Uribe. Algunos magistrados de la Corte Suprema de Justicia hicieron uso del Sistema
Interamericano para reclamar proteccion vy garantias en el ejercicio de su labor, teniendo
en cuenta que el Presidente habia efectuado diversas acusaciones de corrupcion y
parcialidad contra la Corte. Uno de los aspectos que generd mayor choque entre el
Gobierno vy el Poder Judicial se relacionaba con los presuntos seguimientos e
interceptaciones ilegales contra miembros de la oposicidn y magistrados y la acusacién
penal que el Presidente adelanto contra uno de los magistrados por el delito de injuria.
Algunos de los beneficiarios de las medidas habian sido objeto de hostigamientos. Las
presuntas victimas denunciaron que en las interceptaciones ilegales e intervenciones de
las comunicaciones de las presuntas victimas, habrian participado, incluso, miembros de
la escolta de proteccion asignada paor el propio Estado, quienes también habrian filtrado
informacion sobre sus movimientos a los organismos de inteligencia.'™

En este contexto, la Comision Interamericana emitio medidas cautelares en favor de
cuatro magistrados de la Corte Suprema y un magistrado auxiliar de dicho érpano. La
Comision considerd que dichos funcionarios se encontraban sertamente amenazados
tras los seguimientos e interceptaciones ilegales. Las medidas involucraron la solicitud
al Estado respecto a la proteccion de dichos magistrados y sus familiares, asi como la
investigacion de los hechos originadores del riesgo™,

13 Una dmnp:lnn detallada de estos hrd‘m pul.'dl' verse en Grupo Interdisciplinenio por los Derechos
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Otra importante decision en este tema ocurrio el 18 de marzo de 2004 cuando la CIDH
adoptd medidas cautelares a favor del Alcalde Mayor de Bogota Gustavo Petro. La
CIDH ordend que se suspendiera inmediatamente los electos de una decision de la
Procuraduria General de la Nacidn que destituia e inhabilitaba a dicho alcalde. La CIDH
sefiald que esta decision tenia el objetivo de garantizar el ejercicio de los derechos
politicos del alcalde Petro y para que asi pudiera cumplir con el periodo para el cual fue
elegido como Alcalde Mayor, hasta que la CIDH se haya pronunciado sobre la peticion
individual presentada en relaciin con el proceso sancionatorio respectivo,

La CIDH indicd que la valoracién preliminar de los alegatos sobre el posible impacto en
el ejercicio de los derechos politicos y la potencial destitucion del Alcalde Mayor, a
través de una decision administrativa, determinaban la gravedad del asunto en Jos
planos tutelar y cautelar. En relacién con la urgencia, la CIDH manifestd que la sancion
podia materializarse en cualquier momento y por la falta de certeza respecto a que los
recursos internos pudieran evitar la separacion de su cargo y frente a la posibilidad de
que s€¢ convoque a nuevas elecciones para el cargo de alcalde y las mismas se celebren.
Acerca del requisito de irreparabilidad, la Comisién consideré que, en cuanto a la
dimension cautelar, dicho requisito se materializaba por la posible generaciin de danos
de imposible reparacion de materializarse la destitucion, dado que se tendria que llamar
a elecciones para elegir un nuevo alcalde. Ello generaria que la eventual decision de la
CIDH se tornaria abstracta y que ¢l senor Pelro no podria reégresar al cargo por el cual
fue elegido por votacidn popular,

24.2. La Corte Interamericana de Devechos Humanos

La Corte IDH esta integrada por siete jueces propuestos y elegidos por los Estados
partes de la Convencion Americana de Derechos Humanos, por un periodo de 6 afios y
pueden ser reelegidos por una vez. La Corte tiene dentro de sus funciones: una funcidn
consultiva, una funcion contenciosa y la posibilidad de decretar medidas provisionales.

2.4.2.1 Funcidm contenciosa

A través de esta funcion, la Corte establece si el Estado demandado es responsable
internacionalmente de haber viclado alguno de los derechos contemplados en la

Convencion Americana. Esta funcion esta limitada a los Estados de la OEA que han
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ratificado la Convencidn Americana™ y han aceptado la competencia de la Corte
Interamericana'®.

solo pueden presentar casos ante la Corte, la Comision IDH y los Estados parte de la
Convencion. Las victimas no pueden llevar los casos directamente ante la Corte, pero en
la reforma del reglamento de la Corte, que entrd en vigor en junio de 2001, se autoriza a
las victimas a participar autdnomamente en todas las etapas del proceso ante la Corte'™,
Antes solo podian hacerlo en la etapa de reparaciones. Es importante anotar que el caso
debe haber sido tramitado antes por la Comisiin 1DH,

La ultima reforma reglamentaria, ocurrida en 2009, introduce cambios que se relacionan
con este rol protagonico que se ha ide otorgando a las personas en el litigio ante la
Corte. En primer lugar, se transforma el rol de la Comusion ante la Corte. Mientras que
en el pasado la Comision podia interrogar testigos v peritos y participar como litigante
ante ¢l Tribunal, la nueva reforma le otorga un rol exclusivamente anclado en la defensa
del interés pblico interamericano, Por ejemplo, anteriormente el proceso. iniciaba con
una demanda presentada por la Comision, mientras que ahora lo unico que corresponde
es que la Comision someta ante la Corte sus conclusiones en ¢l informe sobre el fondo
de los casos que le son sometidos, segun el articulo 50 de la Convencién Americana.
Queda entonces en manos de las victimas entrar a litigar contra el Estado respectivo lo
que corresponda respecto a hechos, derecho y reparaciones,

P'or otra parte, ante [a Corte la Comision ya no puede ofrecer declaraciones de testigos o
de victimas, ya no interroga testigos o peritos vy solo se concentra en presentar
argumentos y eventualmente peritajes sobre los asuntos de orden plblico
interamericano gue se puedan involucrar en cada caso. Este concepto se relaciona con
temas “en evolucién en el derecho internacional de los derechos humanos” que pueda
contribuir a fortalecer las necesidades de proteccidn del Sistema Interamericano en
aspectos que trascienden los intereses especificos de las partes en un proceso
determinado,

"D o 35 Estados de e OBA, 25 han ratificads la Convencion Americana de Derechos Humanos

® Colombia ratifico s Convencidn Americena por modio de a ey 16 de 1972 y esta Convvenicion enfren vigor
para Coloimbia, €l 18 de Julio de 1972, [gualmenite, Colambin acepto la compétenca conténcioss de la Corte medinne
declaracidn realizads o 11 de junio de 1985

= articulo 23 del Reglamento de [a Corte
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Otro aspecto destacable de la reforma Hene que ver con la finalizacion del rol que en
ocasiones asumia la Comision Interamericana como representante de los intereses de las
victimas ante la Corte. Por esta razon la reforma crea la figura del “Defensor
Interamericano”. Esta puede operar en casos en que las victimas no cuenten con
representacion legal debidamente acreditada, ante lo cual la Corte podra designar un
defensor de oficio —adscrito a la asociacion de defensorias publicas AIDEF- para que las
represente durante el proceso, Otro aspecto de la reforma reglamentaria se relaciona con
la implementacion del Fondo de Asistencia Legal a Victimas, para que puedan sufragar
algunos gastos relacionados con la prueba y la comparecencia ante la Corte en casos en
los que las victimas no cuenten con recursos para ello, Finalmente, otro aspecto a
destacar de la reforma se relaciona con la posibilidad de que exista una pluralidad de
representantes para diferenles vichmas en un mismo caso. Anteriormente, diversos
grupos de victimas tenian que nombrar un tnico interviniente comin para el litigio ante
la Corte, Jo cual generaba no pocas tensiones enire los diversos intereses durante el
litigio.

El procedimiento ante la Corte tiene una fase escrita v una fase oral. La primera se
concentra en la presentacidon de los escritos principales por parte de la Comision, las
victimas y el Estado, el cual puede interponer excepciones preliminares en su defensa.
Posteriormente s¢ abre una fase oral que se concentra en la evacuacion de testimonios,
peritajes v alegatos durante una audiencia publica, Finalmente la Comision y las partes
presentan sus alegatos finales escritos.

En la sentencia, la Corte determina si el Estado viold o no la Convencidn Americana. En
cash de que la Corte establezca la responsabilidad intermnacional del Estado, por la
violacion de un derecho contenido en la Convencidn Americana, delerminara
igualmente las medidas de reparacion correspondientes.

Hasta agosto de 2014 la Corte habia fallado catorce casos contra Colombia. A continuacion haremos
una muy breve referencia a las consideraciones de la Corte IDH de mayor relevancia para el vjercicio
de la funcion judicial.

En el primer caso contra Colombia, ¢l caso Caballere v Santana, La Corte IDH investigo la
desaparnicion lorzada de estas dos personas y dijo que:

“Para garantzar plenamente los derechos reconocidos por la Convencion, np es suficiente
que ¢l pobiemo emprenda una investigacion y trate de sancionar a los culpables, sino que és

112



e

necesario, ademas, que toda esta actividad del goblerno culmine con la reparacion a la parte
lesionada, lo que en este casa no ha ocurrido, (...

Habiendo encontrado Ja Corte que se ha producido una vislaciin de los derechos humanos
protegidos por la Convencion. debe disponerse, con base en el articulo 631 de [a misma, la
reparacion de las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la violacion de
esos derechos v el pago de una justa indemmizacian a la parte lesionada.

En ¢l presente caso la reparacdon debe consistir en la contimuacion de los procedimientos
judiciales para la averiguacion de la desaparicion de Isidro Caballero v Maria del Carmen
Santana y su sancidn conforme al derecho interno colambiano”™ 1

En el caso Las Palmems, la Corte investigo las ¢jecuciones extrajudiciales de 6 personas ocurridas on
¢l departamentn del Potumayo en una operacion conjunta de la Policia Macional ¥ ¢l Epfreito.
Algunas de las personas ejecutadas fueron vestidas posteriormente con prendas militares y sus ropas
fueron quemadas y fueron presentadas como muertos en combate. La Corte enconbrd responsable al
Estado colombiano de la gecucion extrajudicial de estas dos persanas y de la violacion a las garantias
judiciales y proteccidn judicial, Con relacion a la violacidn a las garantias judiciales y proteccion
judicial dijo la Corte:

“51. Al respecta, el Tribunal ya ha establecido que en un Estado democratico de derecho la
jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada
a la proteccion de intercses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley
asigna a las fuerzas militares. Por ello, solo se debe juzgar a militares por la comisidn de
delitos o faltas que por su propia naturaleza alenten contra bieres juridicos propios del orden
militar.*

2. A su ver, esta Corte eshima pertinente recordar, que la junsdicadn militar se establece por
diversas legislaciones con el fin de mantener el ordén y la disciplina dentro de las fuerzas
armadas. Inclusive, esta jurisdiecion funcional reserva su aplicacion a los militares que hayan
incurrido én delito o falta dentro del efercicio de sus funciones y bajo ciertas drcunstancias
[por lo que cluando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer
la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural v, a fortion | ¢l debido proceso,
el cual, a su vez, encuéntrase intimamente ligado al propio derecho de acceso a la fusticia.

8%, Por olra parte, €n cuanto al proceso penal ordinario, la Unidad Naconal de Derechos
Humanos de la Fiscalia de la Nacion se avoco al conocimignto de la causa el 14 de mayo de
19498, luego de que la Procuradora 233 Judicial Primero Penal asi lo solictara al Inspector
General de la Palicia que actuaba como Juez de Primera Instancia, con é fin de quz S8 juzgara
a los presuntos responsables de la muerte de las victimas del presente caso en la jurisdiccion
penal ordinaria. En lo que respecta a este proceso, ¢ de suma impartancia sefialar que, a la
fecha de la presente Sentencia, éste no se ha concluido, de manera gque haya una resolucion
definitiva que identifique y sancione a los responsables. La investigacidn penal de dichos
hechos lleva mas de diez afos, lo que demuesira que la administracion de justicia no ha sido
ripida ni efectiva,

€ Corte [DH, Caso Caballess Delgads y Santana, Sentencia del 8 de diciembre de 1995, parre: 34, 68 y 68, Clitado
Pt 0 Domnell. Upri:mn_? ¥ Valenrcia Tomao | I:'"I'E 292y s
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96, Mas adn, a pesar del tiempo transcurride, cabe resaltar que, sl bien se han llevado a cabo
los procesos anteriormente sefialados, lo derto es que los mismos no han llevado a la
determinadon ¥ sancon de los responsables, [0 que propica una situacion de impunidad.
Esta Corte ha definido la impunidad como la falta en su comjunte de investigacion,
persecudon, captura, enjuidamients v condena de loa responsables de las violaciones de los
derechos protegidos por la Convencidn Americana, [bajo la obligacidn general del] Estado
[de] combatir tal situacién por todes los medios legales disponibles ya que la impunidad
propicia la repeticidn erdnica de las violagones de derechos humanos v la total indefension
de las victimas y de sus familiares.

57. La Corte observa que en el presente caso las partes admitieron que los miembros de la
policia implicados en los hechos obstaculizaron o ne colaboraron de una manera adecuada
con las investigaciones iniciadas con el fin de esclarecer el caso, ya que alteraron, oculteron y
destruyeron pruebas,

58. La Corte manifiesta, como 1o ha hecho en reiterades ocasiones, que no basta con la
existencia formal de los recursos sino que d¢stos deben ser eficaces, es dear, deben dar
resultados o respuestas a las violaciones de derechos contemplados en la Convendan. Este
Tribunal ha sefialado que no pueden considerarse efeclivos aquellos recursos que, por las
condiciones generales del pais o incluse por las drounstancias particulares de un caso dado,
resulten ifusordos. Ello puede ocurrds, por efemplo, cuando su inutilidad haya gquedado
demostrada por la préctica, porque el drgano jurisdiccional carezea de la independencia
necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para epecutar sus
decisiones; por cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia,
como sucede cuando se incurre én retardo injustificado en la dedsion. Esta garantia de
proteccion de los derechos de los individues no supone sélo ¢ resguarde directo ala persona
vulnerada sino, ademas, o los familiares, quienes por los acontedmientes y drounstancias
particulares del caso, son quienes ¢jercen la reclamadon en el orden interno” ™,

El caso de 19 comeraantes™ es particularmente importante porque la Corte Interamericana encontro
responsable al Estado colombiano por las desapariciones de 19 comerciantes, perpetradas por un
grupo paramilitar en el Magdalena Medio. Dijo 1a Corte:

“Con base en los elementos probatorios aportados a este proceso, €l Tribunal considera que,
en la época de los hechos relevantes del presente caso, el grupo “paramilitar” gque
dessparecio a los 19 comerciantes tenda estrechos vinculos con altos mandos de 1a Fuerza
Puablica de la region del Magdalena Medic, asi como también recibia apoyo y colaboracidn de
estos, Esta Corle tuvo por probado que miembros de la Fuerza Publica apoyvaron a los
“paramilitares” en los actos que antecedieron a la detencion de las presuntas victimas y en la
Comision de los delitos en perjuicio de éstas "™

I Corle Inleramericana de Derechos Humanes, Caso Las Palmerae {Colomixia), Sentenda del 6 de diciembre do
2000, paer. 51 8 59
W Corwe IDH, Caso 19 comercianies (Colombia), Sentencia de 5 de julle de 2004, paee. 134,
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ContiniGa diciendo la Corte mas adelanie

“Es un principio basico del derecho de la resporsabilidad internacional del Estado, recogido
por ¢ Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que tal responsabilidad puede
generarse por actos u  omisiones de cualquier poder, drgand o agente estatal,
independientemente de su  jerarguia, que violenm los derechos internacionalmente
consagrados. Ademas la Corte ha considerado que "un hecho ilicite vielatorio de los
derechos humanos que inicialmente no resulte directamente a un Estade, por efemplo, por
ser oora de un particular o por no haberse identificado a los sutores de la transgresion, puede
acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por
falta de debida diligenca para prevenir la violacidn o para tratarla en términos requeridos
por la Convencidn™ '

La Corte encontrd al Estado colombiano responsable de las violaciones a los derechos a la vida, a la
integridad personal, a la libertad personal, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial en
perjuicio de los 19 comerciantes

Por su parte, en la sentencia “Gutiérrez Soler”, la Corte IDH condend al Estado
colombiano por la tortura infligida a este ciudadano por agentes estatales vinculados a
la imvestigacion de la extorsion y el secuesiro. El Estado colombiano reconocio su
responsabilidad en este caso durante la audiencia ante la Corte IDH por las torturas y
solicitd perdon al sefior Gutierrez Soler, hecho que fue positivamente valorado tanto por
la Comision IDH como por la Corte IDH v por los representantes de las victimas™, Sun
embargn, subsistio un punto importante de controversia y era el siguiente: si las
autoridades colombianas habian o no investigado apropiadamente los hechos. En la
sentencia del 12 de septiembre de 2005, la Corte 10H no se limitd entonces a sefialar la
responsabilidad de las autoridades colombianas por las torturas sino que ademas
destaco que la investigacion misma de estos hechos fue inapropiada, pues no se
tuvieron en cuenta los estandares que se han desarrollado a nivel internacional para
prevenir e investigar la tortura.

En particular, esos estindares han sido sistematizados en el “Manual para la Investigacidn
y Dicumentacicn Eficaces de la Tortura y otros trates o penas crueles, mhumanos o
degradantes”, tambien comecdo come  “Protocole de Estambul”. Este documento fue
elaborado con la participaron mas de 75 médicos forenses, psicologos, psiquiatras,
monitores de derechos humanos y otros expertos en el tema, pertenecientes a 40
importantes organizaciones de derechos humanos de 15 paises, con el fin de sintetizar
na solo los principios y estandares que deben guiar la investigacion y documentacion de

W [hiderm p&rr. L),
12 Corte TDH, Caso Gubhiérrez Soler vs Colombia, Senbericia de 12 de septiembre de 2005 pdrealos, 29, 30y 54
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casos de tortura sino también practicas exilosas en la materia™. Por ello el citado
Protocolo de Estambul contiene no sélo las normas minimas o principios basicos que
deben guiar la investigacidn y documentacidn de la tortura (Anexo [ del Protocolo) sino
también un inventario de buenas practicas en este campo sobre, por ejemplo, como
realizar una inspeccion médica en estos eventos o como se deben redactar los informes
respectivos.

A pesar de que le Protocolo de Estambul no es un tratado sino un tipico documento de
“soft law”, la sentencia le dio enorme importancia, pues la Corte [DH concluyd que las
investigaciones en este campo debia seguir los lincamientos de dicho Protocolo, por lo
cual ordend, en el punto & de la parte resolutiva, que el Estado colombiano “debe
adoptar un programa de formacion que tenga en cuenta las normas internacionales
establecidas en el Protocolo de Estambul”. Dhjo entonces la sentencia en su parrato 110:

“En tal sentido, la Corte estima quie la difusion e implementacion de los parametros
establecidos en el Protocolo de Estambul puede contribuir puede contribuir
eficazmente a la proteccion del derecho a la integridad personal en Colombia. Por
cllo, considera que el Estado debe adoptar un programa de formacion que tenga en
cuenta dichas normas internacionales, el cual debe estar dirigido a los médicos que
cumplen sus funciones en los centros de detencion oficiales y a los funcionarios del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, asi como a los fiscales y
jueces encargados de la investigacion v el juzgamiento de hechos como los que han
afectado al sefior Wilson Gutiérrez Soler, con el fin de que dichos funcionarios
cuenten con los elementos téenicos y centificos necesarios para evaluar posibles
situaciones de torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes™

Esle caso pone en evidencia no solo la importancia que pueden adquirir ciertos
documentos de “soft law”, como el Protocolo de Estambul sino también el papel que
juegan los jueces nacionales y el principio de subsidiariedad en derechos humanos, En
efecto, un punto esencial de la sentencia “Gutiérrez Soler” es que los investigadores y
los jueces incumplieron la obligacion de investigar senamente fa tortura, pues
desconocieron estindares como los establecidos en el Protocolo de Estambul, con lo
cual agravaron la violacion cometida contra el peticionario vy acrecieron la
responsabilidad internacional del Estado colombiano.

En el Caso de la Masacre de Mapiripan, la Corte Interamericana meiterd la responsabilidad
internacional del Estado colombiano por la tortura, ejecucion y desaparicion forzada de por lo menos
49 campesinos de Mapiripin (Meta). La Corte hizo alusion al vinoulo entre las fuerzas militares

" El documento extd disponible en la red, en wosse unbche, chfpdfBistprol_spa.pdf
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colombianas v las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) para la creacién, el mantenimiento y la
operaaon de los grupos paramilitares, quienes cpecutaron la masacre. Se declard entonces la
responsabilidad del Estado por la accion y omision de las autonidades y por la no adopdon de las
medidas recesarias para evitar la consumacion de los hechos.

Con relacion a la violacion de garantias judiciales y proteccion judicial, la Corte expresic

224. En este sentido, basado en el Manual sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de
Epcuciones Extrajudiciales, Arbitraria y Sumanas de Maciones Unidas, este Trbunal ha
especificado los princpios réctores que és préciso observar cuando S consideéra que una
muerte pudoe deberse a una ejecucion extrajudicial. Las autondades estatales que conducen
una nvestigacion deben intentar como minimo, inter alia: a) identificar a la wictima; b)
recuperar preservar ¢f material probatorio relacionado con la muerte, con el fin de ayudar
en cualguier potendal investigadion penal de los responsables; €) identificar posibles
testigos y oblener sus declaraciones en relacion con la moerte que se inveshga; d) detrminar
la cansa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier patrén o pricica que
pueda haber causado la muoerie; v @) distinguir entre muerte natural, muerté accidental,
suicidio v homicidin. Ademas, os necesario inwvestigar exhaustivamente la escena del
crimen, se deben realizar autopsias ¥ amalisis de restos humanos, en forma rigurosa, por
profesionales competentes y empleando los procedimientos mas aproplados (...).

228. La negligencia de las autoridades judiciales encargadas de examinar las arcunstanclas
de la- masacre mediante la recoleccidn opartuna de proebas in situ, no puede ser subsanada
con las loables pero tardias diligencias probatornias para buscar restos moriales en el fondo
del rio Guaviare, que la Piscalia General de la Nacidn inicid hasta diclembre de 2004, 5
decir, mas de ocho afios después de ocurridos [os hechos, Las insuficiencias sefialacdas,
sumadas a los intentos de encubrir los hechos por parte de algunos miembros del Ejéecito,
pueden ser calificadas como graves faltas al deber de investigar los hechos, que afectaron
definitivamente ¢l desarrollo pasterior del process penal {...).

235. En ¢l presente caso, ol conjunto de las faltas a los deberes de proteccion y de
investigacion ya establecidas han ooadyuvado a la impunidad de la mayona de los
responsables de las violaciones cometidas. Dichas faltas evidendan una forma de
continuidad del mismo modus operandi de los paramilitares de encubrimiento de los
hechos ¥ han desembocado en la posterior falta de efectividad del proceso penal en curso
por los hechos de la masacre, en la que partiaparon directamente al menos 100
paramilitares con colaboracion, aquiescencia y tolerancia de miembros de las Fuerzas
Armadas colombianas.

236. La Corte observa que una operacion de semwjantes proporciones no pudo pasar
desapercibida por los altos mandos milltares de las zonas de donde salieron y por donde
transilaron los paramilitares. Algunos de los hechos sobre [a planeacion v ejecudin de la
masacre estan contenidos en el reconocimiento estatal de responsabilidad, v st blen han sido
condenados algunos de Jos responsables de la masacre, subsiste una impunidad
generalizada en el presente caso, en la medida en que no ha sido determinada toda la
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105 MISMOS. ACJEMAs, €5 Un REChD MEIevVante (ue algunos de 1os paramilitares condenados
no se encuentren cumpliendo la condena impuests por no haberse hecho ebectivas las
ordenes de captura libradas en su contra,

En 2006 fue emitida sentencia en el gsa de la Masacre de Pueble Bella'™, en el cual la Corte encontrd
que, el 14 de enero de 1990, aproximaclamente 60 miembros de una organizacion paramilitar
irrumpieron de manera viclenta en el corregimiento de Pueblo Bello, saquearon algunas viviendas v
golpearon a sus habitantes. Luego, llevaron a la plaza 2 muchos de los hombres y, con base en una
lista, secuestraron a 43 de ellos. A pesar de que las personas fueron trasladadas por una zona
“declarada de emergencia y de operaciones militares”, los camiones en gque iban nunca fueron
delenidos por los retenes ubicados en la 2ona. Los secuestrados fueron trasladados a una finca donde
fueron cruelmente torturados hasta su muerte. El Estado fue declarado responsable porque conocia
del riesge en el que se encontraba el pueblo atacado v no implemento las medidas necesarias para
prevenir los hechos, proteger a las victimas e investigar los hechos.

También en 2006 fue emitida la sentencia en ¢l Case de las Masacrés de Huango™. El Tribunal
interamericano establecio que el 10 de junio de 1996, el ejerato retind la mayoria de las unidades que
operaban en la zona y las desplazd a veredas alejadas del corregimients: La Granja. Al dia siguiente,
un grupo de paramilitares llegd a este corregimiento y perpetraron una cadena de ejecuciones
selectivas, sin que los miembros de la Fuerza Pablica adoptaran medida alguna para detenerlos.
Pocos meses después, a pesar de que s habia solicilado medidas de proteccion, entre o 22 de
octubre ¥ 12 de noviembre del afio 1997 tuvo lugar una nueva incursidén paramilitar, ahora en ¢l
corregimiento del Aro, en el curso de la cual fueron asesinadas cas veinte personas y fuire destrutdo e
incendiado la mayor parte del casco urbano del corregimiento. La Corte DI declard que el Estado
habia vielado distintos derechos de lag victimas, por haber faltado a los deberes de prevencidn,
protecciom e investigacion a los que e pals estd obligado convencionalmente,

Posteriormente, en el caso Masaere de lo Rochela Vs, Colomibia, cuya sentencia fue emitida en 2007, se
analied la ejecucion, en 1989, de 12 miembros de una comision judicial que estaba mvestigando
crimenes cometidos por el paramilitarismo en una zona de Colombia. A pesar de que se habia
condénado a siete particulares y un suboficial del Eprdto —por encubrimiento-, la Corte determind
que no se habian investigado diversos patrones de relacion entre el grupo paramilitar que cometid la
masacre con los altos mandos militares y las autoridades civiles de dicha zona. La Corte considero
que el paramilitarismo habia actuado como una compleja estructura dirigida a la ejecucion de estas
graves violacdones de derechos y |a salvaguarda de la impunidad respectiva.

M Carpe TDFL Cazs Masacre de Puckla Belln Vi Colombia. Sentenca de 31 de eniern de 0. Serie C Mo, 140 ¥
Caso de la Masacre de Puchlo Bello ¥s. Colombia: Interpretacion de la Sentencia Fondo, Reparadones vy Costas (arf,



El Tribunal recordd que habia declarado la responsabilidad internacional de dicho Estado por haber
emitido un marco legal a través del cual se propicid la creacidn de grupos de autodefensa que
derivaron en paramilitares', por la no adopeidn de medidas necesarias para terminar de forma
efectiva con [a situacion de riesgo creada por el propio Estado a través de dicho marco legal'®, y por
no adoptar medidas efectivas de prevencdin y proteccion de la poblacion civil en una situacion de
nesge razonablemente previsible de ataque de Brupos paramililares ¥* . Asimismo, o Corle
determing la responsabilidad por el apoyo, aquiescencia, participacion y colaboracion de miembros
de [a Fuerza Pablica con paramilitares'™,

En el caso de la Masacre de le Rochels, la Corte analizd en particular un reglamentn y un manual de
combate de contraguerrilla que regulaban de forma mas detallada las funciones y relaciones entre los
grupos de dviles armados v [as fuerzas de seguridad. La prueha en el caso indicaba que dichies
reglamentos fomentaron diversas variables de relacion institucional enlre el Estado y los
paramilitares, que incluian entrenamiento, organizacion y patrullaje, y redes de inteligencia, De otra
parte, la Corle destach la especial gravedad de los bechos, teniendo en cuenta que el Estado era
responsable de una masacre perpetrada contra sus proplos fundonarios judiciales cuando se
encontraban cumpliendo con su deber de investigar graves violadones de derechos humanos, v que
en dicha masacre indusive participaron agentes estatales pertenecientes a las fuerzas armadas.
Ademas, el Tribunal preciséd que tal hecho hacia parte de un patron de asesinatos y actos de violencia
contra funcionarios judiciales encargados de tales responsabilidades que kenda como objetivo
intimidar y amedrentar el aparato de justicia para lograr la impunidad de los hechos.

La Corte también observd que en lugar de investigar en forma diligente los patrones sistemdticos en
los que se enmarcaba el accionar de los responsables, a lo largo de 18 afios de proceso penal se
adelantaron por lo menos siete intentos dingidos a identificar e individualizar aproximadamente a
100 personas gque estaban sefialadas por un “alias” o cuyo papel en el grupo paramilitar era
claramente incierto. Asimismo, que los intentos de identificacion de miembros de la Fuerza Pablica
se concentraron en oficiales v suboficiales de menor rango, quedando ausente la investigacion de la
responsabilidad de los altos mandos militires de la zona. Igualmente, que los procesos disciplinarios
contra autoridades cviles ¥ obros agentes estatales hablan resultado lolalmente ineficaces. El
Tribunal preciso que todo lo anterior “afectd, en particular, la determinacidn de eventuales
respansabilidades de los mandos de los batallones militares que se encontraban en el dmbito de
accion de los grupos paramilitares vinculados con la masacre”. Teniendo en cuenta las dimensiones
de lo que no se habia investigado, la Corte avanzo en la precision de los alcances de la debida
diligencia estricta en la obligacion de investigar "crimenes de sistema”, particularmente, la necesidad

W Corte LDUH., Cazo 19 Comercinnies Vi Colombia. Fomde, Reporaciones g Coatag, Sentenicia de 5 de julio de 2004,
Serle C Mo 109, pdcrs. 1154 124
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de analizar patrones asociados a la “estructura criminal de ejecucion” v la responsabilidad de los
comandantes militares de la zona.

En 2007 la Corte IDH lambién emitio su sentencia en el Caso Escué Zapata'™, reladonada con la
detenciin ilegal, maltrato y posterior ejecudon del indigena nasa Germin Escué Zapata, en el afo de
1988, por parte de miembros de las fuerzas militares, En el marco del proceso, el Estado reconocio su
tesponsabilidad por esos hechos y por la impunidad presentada.

En 2008 la Corte IDH emitié su sentencia en el Case Valle faramille y otros'™, relacionado con ¢
asesinato, ocurrido el 27 de febrero de 1998, de Jests Maria Valle Jaramillo, abogade defersor de
Derechos Humanos, El sefior Valle Jaramillo se encontraba en situacion particular de riesgo ya que
habia denunciado, entre olros hechos, los vinculos entre el paramilitarismo y algunos agentes del
Estado, en particular en la comision de mis deé 150 asesinatos en ¢l Municipio de Ituango. En el
mormento de su asesinato también se encontraban en su oficina Carlos Fernando Jaramillo Correa v
MNelly Valle Jaramullo, hermana de |esis Maria Valle, quienes fueron retenidos por personas
armadas, amarrados, arrastrados por la oficina v EXpUestng 8 una situacion agonizante y ameénazante
que les hizo temer por su vida Carlos Fernando Jaramillo, su esposa y sus tres hijos se exiliaron par
temor de persecucion y se convirtieron en refugiados. En relacion a estos hechos s¢ abrieron
diferentes procesos, cuyas investigaciones permitieron que fueran condenados tres particulares, sin
embargo no fue detéerminada toda la verdad de los hechos mi la totalidad de las responsabilidades de
los mismos. La condena en ausencia de los paramilitares permitio que no se hicieran efectivas las
ordenes de captura.

La Corte TDH declard que el Estado no cumplid con su deber de adoptar las medidas necesarias
razonables con el fin de garantzar efectivamente ¢l derecho a la libertad personal, integridad
personal y vida del sefor Valle Jaramillo ya que incumplic con su deber de prevencion y de
investigacion, En segundo lugar, la Corte declard que la amenaza en perjuicio de MNelly Valle
Jaramillo y de Carlos Fermando Jaramillo Correa era evidente y se manifestd en su forma mis
extrema, al ser una amenaza directa de muerte. Ambos fueron amarrados y expuestos a una
situacion agonizante vy amenazante, con un lralo agresive v violenio, o cual constituyd una violacion
de so integridad personal. En relacién con las investigaciones referidas a los hechos del presente
caso, el Tribunal declard que la impunidad prevalecia en razion de que los procesos y procedimientos
internos no habian constituldo recursos efectivos para garantizar el acceso a la jushda, investigar y
eventualmente sanclonar a todos los participantes en la comision de [as violaciones, incluyendo la
posible participacian de agentes estatales, hacer efectivas las drdenes de captura libradas en contra
de aquellos responsables que va habian sido condenados, y reparar integralmente las consecuencias
de las violaciones.

En relacion al sefipr Carlos Fernando Jaramillo, su esposa v sus tres hijos quienes se exiliaron por
temor de persecucidn y se convirtieron en refugiados, la Corte resolvio que existio violadion del

1 Corte [DH.: Caso Escud Zapata. Vs, Colombla. Fondo, Reparaciones v Costas. Sentenaia de 4 de julio de 2007,
Sorie € Mo 165
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derecho de circulacion, reconodde en el articulo 22,1 de la Convencidn en relacion con la obligacion
general de garantia contemnplada enel articulo 1.1 de la misma.

Posteriormente, la Corte emitio el caso Manuel Cepeds Vargas'™, relacionado con la ejecucion
extrajudicial de un senador de la Union Palridtica, en el marco de un palron de asesinato de ldeges
de dicho partido. En este caso, uno de los perpetradores habia sido extraditodo a los Estados Unidos:
La Code sefiald que la Egura de la extradicidn no podia obstaculizar la debida diligencia de las
investigaciones ni utilizarse como un mecanismo para garantizar la impanidad. Por ctra parte, scbre
la debida diligencia en la investigacion de crimenes de sistera en el caso Cepeda, la Corte advirtio que
en la planeacion v ejecucion del homicidio participaron miembros del Ejércite y miembros de uno o
varios grupos paramilitaces. El Tribunal establecio que:

[5h been la division de tareas dificulia el esdarecmiento de los vinculos entre los
perpetradores, en casos complejos la obligacion de investigar conlleva el deber de dirigir
los esfuerzos del aparato estatal para desentrafiar las estructuras que permitieron esas
violaciones, sus causas, sus beneficlarios y sus consecuencias, v no sdlo descubrir, enjusciar
¥ £N Su caso sancionar a los perpetradores inmediatos,

Teniéndo en cuenta lo anterior, la Corte [DH ordend coma reparacion:

[Determinar el conjunto de personas involucradas en la plancacidn y ejecuddn del hecha,
incluyendo a quienes hubleren disefiado, planificade o asumido el control, determinacién o
direccion de su realizachon, asi como aquellos que realizaron funciones de organizacion
necesarias para ojecutsr las decisiones tomadas, inclusive si estan involucrados altas
autoridades civiles, mandos militares superiores y servicios de inteligencia, evitando
omisiones en el seguimiento de lineas logicas de investigacion

Por olra parte. tanto en el caso de la Masacre de la Rochels como en ¢l caso Cepeda la Corte 1DH fue
miormada sabre la aplicacidn de normas de “justicia transscional” relacionadas con el proceso de
desmavilizacion v otorgamienta de beneficios juridicos a grupos paramilitares. Sobre este tipo de
notmas, en ¢l caso de la Masacre de La Eoclhels, la Corte precist que “lodos los elementos que incidan
en la efectividad de la pena deben responder a un objetive dlaramente verificable v ser compatibles
con la Convencion”, Asimismo, resalta el “principio de proporcionalidad de la pena®, de tal forma
que la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita del autor de la transgresidn sea
proporconal al bien juridico aleclado y 2 la culpabilidad con la que actuo el auloe, por lo que se debe
establecer en funcon de la diversa naturaleza y gravedad de los hechos. [a insistencia en un
cumplimiento verificable del objetivo que se pretende con un beneficio penal permite inferir que la
Corte no niega la posibilidad de conceder este ipo de beneficios. Sin embargo, en el marco de la
debida diligencia estricle, corresponde verificar ~tanko normative como empitcamente que sé esta
logrando lo que 5¢ propone con esta alta limitacion del derecho a la justicia de las victdmas.

= Corte [0 H., Casa Manuel Cepeda Vargas Vs, Colosbia, Excepciones Preliminares, Fundo y Reparaciones.
Senbencia de 26 de mayode 2010, Serle C Mo, 213,
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De otra parte, algunas de estas normas sobre desmovilizacion permitian la obtencion de beneficios
juridicos {por ejemplo, suspensiones en la epecucion de la pena) para personas que no fueran objeto
de inveshgaciones por graves violaciones de derechos humanaos, a pesar de pertenecer a un grupo
ilegal responsable de crimenes de sistema (por ejemplo, personas que alegaban solo haber
participado en apoyo logistico o solamente el porte ilegal de armas), En el caso Cepeda la Carte
constatd que durante el proceso de desmovilizacién de uno de los perpetradores de los hechos, ¢
Estade no adoptd la debida diligencia requerida a fin de individualizarle e identificarlo
apropiadamente, de tal forma que no recibiera dichos beneficios, que estaban destinados para
personas no involucradas con viclaciones graves de derechos humanos.

En 212, en el caso Vilez Restrepo y familiares™, la Corte delerming que Colombia era responsable de
la agresion perpetmada contra el periodista Luis Gonzale Vélee Restrepo el 29 de agosto de 1956 por
parte de miembros del Ejército mientras filmaba una protesta contra la politica gubermamental de
fumigacion de cultivos de coca en el departamento de Cagueta, lo cual configure una violadon al
derecho a la integridad personal del sefior Vidlez, su esposa y sus hijos. Asimismo, la Corte determing
que dicha agresion constituyd una violacidn del derecho a la libertad de pensamiento v expresion del
sefior Vidlez Restrepo, debido a que se perpetrd mientras aguel cumplia labores periodisticas como
camardgrafo para un noticiero nacional ¥ la misma tenda el tin de impedirie que contmuar grabando
los acontecimientos que alli se presentaban v que difundiera las imagenes que ya habia grabado. La
Corte indicd que, si bien las imagenes grabadas por el sefior Viélex Restropo fueron finalmente
difundidas, ello se debid a que, a pesar de los golpes que le propinaron, aquel no soltd la camara de
video v la cinta.

La Corte también determing que el Estado es responsable por los hechos de amenazas v
hostigamientos ocurridos con posterioridad a la agresion del 29 de agosto de 1996, asl como por el
intento de privacion arbitraria de la liberlad que sufrio el sefior Vélez Restrepo el 6 de octubre de
1997, lo cual implic'é una violacion al derecho a la mlegridad Pers{nrul del sefior Véler v sus
familiares. Asimismo, e] Tribunal declard que el Estado incumplid su obligacidn de garantizar el
derecho a la integridad personal de agquellos a traves de la investigacion de las amenazas y
hostigamientos v de la adopcidn de medidas oparfunas de proteccion con anterioridad al reterido
mtento de privacidn de fa libertad. El Tribunal indicd que tales hechos v el incumplimiento de las
referidas obligaciones les generd gran inseguridad v un fundado temor de que su vida e mtegridad
personal estaban en riesgo de ser vulnerados si permanecian en Colombia, [o que provoca su exilio,
confipurindose una violacion a su derecho de crculacién y residencia. Ademas, la Corte considerd
que s produjo una violacon al derecho a proteccion a la familia porque los miembros de la familia
Vilez Romin tuvieron que estar separados casi un afio debido a que el sefior Vélez Restrepo tuvo
gque salir del pais primero y su esposa e hijos tuvieron que esperar la aprobacién de las solicitudes de
asilo para poder salir de Colombia y reunirse con el sefior Vélez Restrepo. La Corte determind que
esos hechos vulneraron particularmente ¢l derecho del nifio Mateo y la nifia Juliana a vivir eon su
familia. Asimismo, ¢f Tribunal determing que, al haber tenido-que salir de Colombia, el sefior Vélez

1 Corte IDH. Cass Viler Restrepo v Familisres Vi Colosmbia. Excepoidn Prolimines, Fondo, Reparacioned y
Costas. Senbencia de 3 de septiembre de 3012 Serie C Mo, 248,
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Restrepo vio restringida su actividad periodistica, la cual no pudo ser ejercida en lérminos similares
a los que lo hacia en Colombia cuando trabaaba en un notickero nacional.

Finalmente, la Corte declard que el Estadn no crmplid con su obligacidn de realizar investigaciones
efectivas y diligentes de los referidos hechos de agresion, amenazas, hostigamientos ¢ intento de
privaciin de la libertad. Ademis, la Corte determing que Colombia era responsable por la violacion
a la garantia del juez natural, debido & que la investigacidn de la agresidn perpetracds por militares
contra el sefior Velez Restrepo fue realizada en la jurisdiccion penal militar. Al respecto, el Tribunal
reibers su jurisprudencia constante sobre el alcance restrictivo y excepaional de la jurisdiccion penal
militar, [a cual carece de competencia para investigar y, en su caso, juzgar y sancionar violaciones de
derechos humanos. La Corte reiters que los critenios para investigar y juzgar violaciones de derechos
humanos ante la jubisdiedén ordinaria residen no en la gravedad de las violadones, sino en su
naturaleza misma y la del bien juridico protegido.

En el caso de la Masacre de Santo Domings Vs, Colombia™, lz Corte declard la responsabilidad
internacional del Estado por las viclaciones a derechos humanos cometidas en perjuicio de 17
victimas que murieron, de las cuales sels eran nifas y ninos, ¥ de 27 viclimas que fueron hendas, de
las cuales 10 eran nifas y nifos, por el lanzamiento de un dispesitiva cluster, compuesto por seis
granadas o bombas de fragmentacién, por parte de la Fuerza Aérea Colombiana el 13 de diciembre
de 1998 en el caserio de Santo Dominge, del Departamento de Arauca. Esos hechos tuvieron [lugar en
el marco de una operacién militar aerotransportada conira la guerrilla que se prolongd por varios
dias. Por motive de los hechos del caso, los pobladores de Santo Domingo tuvieron que abandornar
sus fesidencias y pudieron regresar hasta enerc de 1999, Comop consecuenda de esos acios, fueron
comdenados tres tripulantes de la aeronave gue lanzd el dispositivo, condena que fue confirmada par
el Tribunal Superior de Bogota en junio de 2011 respecto de dos de las tripulantes. La jurisdiccidn
contencioso administrativa colombiana también establecid la responsabilidad del Estado por dichos
hechios.

Es interesante resaltar que en este caso tuvo un importante valor la- determinadon de hechos y
responsabilidades en el marco de los procesos pudidales internos. En el cursn del proceso ante la
Corte, el Estado planted un reconodmiento de responsabilidad por la viclacién del derecho a la
verdad y "el acceso a la administracion de justida”™ de las victimas, alegando que existian una
“enorme confusidn” y posiciones contradictorias sobre los hechos por las “falencias probatorias en
las que 2e ha incumdoe a lo largo de los procesos penales internos™  No obstante, la Corte observa
que ese acto del Estadn, que denomind “reconocimiento”, contradice lo que sostuve durante el
tramite del caso ante la Comision Interamericana v que, en los términos en que el propio Estado lo
expusa, el referide acto "no implicalba] reconocer ni 2ceplar los hechos preseniados por la Comision
¥ por las victimas™, por lo que nn lo comsiderd como un reconocimiento de responsabilidad nl le
ntorgd efectos juridicos,

B Corte IDFH. Caso Masacre de Santo Dominge Ve Coombia. Excepoiones Prefiminares, Fondo y Reparaciones
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A diferencia de casos anteriores, con respecto a la alegada violacidn de las garantias v proteccion
judiciales, el Tribunal constatd que no habla sido demostrado. que ol Estade no hubiera levado a
cabo ura investigacion seria, diligente, exhaustiva v en un plazo razonable. Por el contrano. la Corte
constatd y establecio que los mecanismos y procedimientos internos habian coadvuvado en el
esclarecimiento de la verdad, en la detérminacion de los alcances de la responsabilidad del Fslado y
en la determinadion de reparaciones. En consecuencia, la Corte considerd que ¢l Estado no viols los
articulos 8 v 25 de la Convencidn ¥ que, en atencion al princpio de complementariedad; no habria
sicdo necesario pronunciarse sobre los hechos que generaron las violaciones de derechos establecidas
y reparadas a nivel interno.

Por olra parte, el Tribunal constalé que, dada la cipacdad letal v la precision Lioutada del
dispositivo utilizado, ¢l lanzamiento del mismo en el @so urbano del caserio de Santo Domingo o
cerca de ahi, ¢ra contrario al principio de precaucion réconocido por el Derecho Internacional
Humanitario, lo que permitic-a la Corte declarar la responsabilidad del Estado por la violacion del
derecho a la vida, en perjuicio de las personas fallecidas en el caserio de Santo Domingo, asi como
del derecho a la integridad personal en perjulde de las personas que resultaron heridas. Por otro
lado, €l Tribunal notd que actos de ametrallamiento contra la poblacion civil por parte de miembros
de la Fuerza Aérea implicaron un incumplimiento de la obligacion de garantizar los derechos a la
vida e integridad personal, en Jos términos de la Convencion Americana, on perjuicio de los
pobladores de Santo Domingo que se vieron afeclados por la puesta en riesgo de sus derechos.

Asimismo, la Corle considerd que el Estado era responsable por la violacion del derecho a la
integridad personal, en perjuicio de los familiares de las victimas de los hechos, v que la situacion de
desplazamiento forzado interng que enfremlaron las victimas heridas y sus familiares fue
consecuencia de la explosion del dispositivo cluster en el caserlo de Sanlo Domingo. Lo anlerior,
aunado a las afeclaciones psicoldgicas que les generaron los enfrentamientos cercanos, asi como a los
referidos ametrallamientos, le permitieron al Tribunal concluir que el Estado es responsable por la
violacion de la libertad de drculacidn y residendcla, en relacidon con el derecho a la integndad
personal, respecto de las personas que fueron herddas. Ademas, la Corte concluyd que ¢l Estado es
responsable por la violacion del derecho a la propiedad. en perjuicic de los duefios de las tendas y
viviendas afectadas por los dafos produddos por el dispositivo.

Finalmente, en ¢l Caso de las Comumidades afrodescendientes desplozadas de la cuenca del rio Cacarica
(Operacidn Geénesis) Vs, Colomibia™®, la Corte declard el incumplimiento de la obligacion de garantizar
los derechos a la integridad personal v a no ser desplazgado forzadamente, en perjuicio de los
micmbros de las Comunidades del Cacarica, en Riosudo, Departamento del Chood, las cuales fueron
desplazadas por accion de grupos paramilitares en colaboracidn con integrantes de las Fuerzas
Armadas Colombianas. Los hechos del caso también se refieren a la desposesion flegal de los
territorios ancestrales pertencdentes a las comunidades afrodescendientes de la coenta del rio

" Corte IDH, Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca: del Rio Caarica
(Operacidn Genests) Ve, Colombia Excepcones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentenda de 20 de
nowiembre de 2013, Sers O Mo, 270,
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Cacarica, Del mismo modo, la Corte declard que los actos crueles, inhumanos v degradantes a que
fue sometido el sefior Marino Lipez en el poblado de Bijao, asi como la privacion de su vida,
cometidos por miembros de grupos paramilitares, son atribuibles al Estado por la aguiescendia o
colaboracion que prestaron agentes de la fuerza publica para las operaciones de esos grupos, lo cual
les Eacilito las incursiones a las comunidades del Cacanca y propicio o permitid la comision de este
tipo de actos.

Esos hechos tuvieron lugar en el marco de una operacidn militar Hamada "Génesis™ que se llevd a
caber entre el 24 v el 27 de febrero de 1997 en el drea general del Rio Salaqui ¥ Rio Truandd para
capturar v/o destruir integrantes del grupo guemillero de las FARC. Asimismao, simultancamente a la
operacion “Genesis”, grupos paramilitares de las Autodefensas Umidas de Cordoba y Uraba {ACCU),
en el desarrollo de la Bamada "Operacion Cacarica”, emprendieron un avance de norle a sur desde el
Parque Nacional de los Katios 2 lo largo del rio Cacarica, pasando por Bijae y otras comunidades
ubicadas en la ribera de ¢se rio, para finalmente Hegar a las rberas de los rios Salaqui v Truando,
donde desarrollaron operaciones conjuntas con el Eercilo. En el marco de la “Operacion Cacarica®™,
los paramilitares ejecutargn a Marino Ldpez en Bijao y desmembraron su cuerpo. Posteriormente a
esos hechos, varios cenlenares de pobladores de la cuenca del o Cacarica se vieron forzados a
desplazarse a Turbo, a Bocas de Atrato v al Estado de Panama, donde permanecieran en diferentes
asentamientos por varlos perlodos durante los cuatro afios posteriores, Fn Turbo las condiciones de
vida de los desplazados se caracterizaron por falla de atencion por parie del goblemo, hacinamiento,
mitlas condiciones y falta de privacidad. lgualmente, muchas de las personas desplaradas retornaron
a otras comunidades de paz en lerritories del Cacarica. Ademas, con posterioridad a los hechos de
febrero de 1997, los desplazados siguieron siendo objete de actos de hostigamiento, amenaxas v
violencia por parte de grupos paramilitares.

La Corte declard que el Estado es responsable por haber incumplido con s obligacion de garantizar
los derechos a la integridad personal y a no ser desplazado forzadamente (contenido en el derecho
de circulacién y residencla), reconocldos en los articulos 5.1 y 22.1 de la Convencidn, en relacién con
el articulo 1.1 de la misma, respecto de dos situaciones: por un lado, con respecto a los
desplazamientos forzados que se dieron por acdom de los grupos paramilitares en el marco de la
operacion “Cacarica™, en perjuldo de los miembros de las Comunidades del Cacarica desplazados y
que g2 encontraban presentes al momento de las incursiones paramilitares. Por otro lado, el Tribunal
determing que el Estado habia incumplido sus obligaciones de garantizar la asistencia humanitaria y
un retomo seguro, en perjuicio de las comunidades del Cacarica gue estuvieron en situacion de
desplazamiento forzado durante un periodo de Lres a cualro afios.

Ademas, la Corte concluyo que el Estado es responsable por la violacion de los derechos a la vida y a
la integridad personal, reconocidos en los articulos 4.1, 5.1 v 5.2 de la Convencidn Americana, en
relacidn con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Marine Lopez Mena por el
incumplimiento de sus obligaciones de prevencidn, proteccidn ¢ investigacion, asi como por la
violacion del derecho 2 la integridad personal en perjuicio de sus familiares. A su vez, la Corte
establecid que el Estado es responsable por la violacién de los derechos de nifios y niflas, por no
haber desarrollade las acciones positivas suficientes a su favor en un contexto de mayor
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vulnerabilidad, en particular mientras estuvieron alejados de sus lerritorios ancestrales, periodo én
que se vieron alectados por el hacinamiento y la falta de acceso 2 educacion, salud y alimenlacion
adecuada. For ende, declard que el Estado es responsable por la violacidn del derecho a Ja inlegridad
personal, reconocido por el articuls 5 de la Convencidn Amerlcana, en relacion con los articulos 1.1
19 del mismo instrumento, en peruicio de los nitos y ninas desplazades, asi como de aguetlos que
naderon en situacion de desplazamiento,

Con respecto a la desposesion ilegal del territorio de las comunidades afrodescondientes de 1a cuenca
del rig Cacarica, la Corte indicé que ef Estado e responsable por la violacion al derecho a la
propiedad colectiva protegido por el articulo 21 de la Convenddn, en relacion con el articulo 1.1 de la
misma, ¢n perfuico de los miembros del Consejo de las Comunidades de la Cuenca del Cacarica. En
relacion con la violacion de las garantias y proteccion judiciales, la Corte distinguid los penodos en
los cuales el Estado s realizd efectivamente investigactones diligentes para determinar la
responsabilidad por los hechos del caso, de ofros periodos en que era clara la omision de no haberlas
llevade a cabo. Por otro lado, ln Corte concluyd que el Estado es responsable de haber incumplido
con la debida diligencia en las investigaciones sobre partidpacidn de la mayoria de integrantes de la
fuerza plblicz y de las reladonadas con las estructuras paramilitares, Por dltimo, la Corte también
determind que el Estado no habia garantizado un recurso efectivo que remediara la tlegalidad de las
explotaciones madereras en los territorios colectivos de las comunidades afrodescendientes de la
cuenca del ro Cacarica, ni garantizd que las decisiones de tribunales internos que han tutelado los
derechos coledtives de las comunidades sobre su propiedad colectiva fueran cumplidas a cabalidad,
en violacion de los articulos 25.2.8 y 25.1.c de la Convencién Americana, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio de las Comunidades afrodescendiontes de la cuenca del rio Cacarica.

Funcién consultiva

Cualquier Estade de la OEA y cualquier drgano principal de la OEA, en particular la
Comision [DH, puede solicitar a la Corte la interpretacion de una norma de derechos
humanos contenida en un instrumento internacional aplicable a un Estado de la OEA.
Igualments, un Estado de la OEA puede solicitar a la Corte una opinion scbre la
compatibilidad de sus normas internas con los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Esta seria una forma de prevenir violaciones a los derechos humanos, si el
Estado cambia una legislacidn contraria a los derechos humanos, como resultado de la
consulta a la Corte.

Hasta la fecha’, se han adoptado 20 opiniones consultivas por parte de la Corte. Son
particularmente importantes las opiniones consultivas '™ v 9% para el lema de
garantias judiciales. En estas opiniones, la Corte establecio las garantias judiciales que

¥ A poein de 214
= Corte 1D, OC-AET "el habeas Corpus bago sospension de garantfas”, 30 de eneen de 1987,
¥ Corfe IDH, OC-9/87 “Garantas judiciales en Esfados de emergenca”, & de ochubre de 19687,
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habeas corpus y la accion de amparo. P'or otra parte, en la opinién consultiva 17, la
Corte precist diversos criterios sobre la Condicion Juridica y los Derechos Humanos del
Nino, los cuales son de vital importancia para algunos escenarios de andlisis en tormmo a
la justicia penal aplicada a menores de edad.

2.4.3, Medidas provisionales

La Convencion Americana de Derechos Humanos, autoriza a la Corte, en casos de
gravedad y urgencia, a otorgar medidas provisionales a personas o grupos de personas,
para evitar dafios irreparables. La Corte puede decretar estas medidas en casos que esté
investigando o cuando fa Comision TDH le solicita que tome estas medidas, en casos que
todavia no son de conocimiento de la Corte, Estas medidas buscan proteger derechos
como la vida y la integridad personal.

For gjemplo, en algunos de los casos contenciosos emitidos por la Corte IDH, ésta ha
adoptado medidas provisionales para proteger a victimas o testigos. Asi ha ocurrido en
relacion con los Casos Caballero Delgado v Santana, 19 Comerciantes, Masacre de
Mapiripan, Wilson Gutiérrez Soler y Masacre de La Rochela. Ahora bien, en algunos
asuntos relacionados con peticiones que ain no han sido sometidas al Tribunal
Interamericano, la Corte ha ordenado medidas de proteccion para la vida e integridad
personal de algunas personas, Cabe mencionar que las medidas que se han adoptado
para proteger a las comunidades de Jiguamiandd y del Curbaradd y el Pueblo indigena
Kankuamo, y la Comunidad de Paz de San José de Apartadd, entre otros.

La Comunidad de par deé San José de Apartadd cuenta con medidas provisionales de Ia Corte
Interamericana desde octubre del 2000 y han sido renovadas reclentemente. En résolucion del 15 de
marzo de 2008 la Corie Interamericana requirié al Estado colombiana, entre otras cosas, que “adople
las otras medidas que sean necesarias para cumplir estnclamente v en forma inmediata con lo
ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para proteger eficazmente la vida ¢
integridad persamal de todas 1as miembros de la Comunidad de Paz de San Josd de Apartadd”™ y que
“investigue los hechos que motivaron la adopaidn y manberamients de las medidas provisionales con
el fin de identificar a los respensables ¢ imponerdes las sanciones correspondientes™ &L,




Asi, por cjemple, en el Asunis Giralda Cardona y otros, la Corfe emilié medidas provisionales en 1996 a
favor de los miembros del Comite Civico de Derechos Humanos del Meta, tendendo en cuenta
amenazas que venian reciblendo sus integrantes desde 1992 y la desaparicicn de 2 de sus fundadores
en 1993, Algunos de los miembros de diche Comilé pertenecian al partido politico Unidn Patddtica y
habrian side objeto de persecucién y asesinato. En oclubre de 1996 fue asesinado Josué Giraldo,
Presidente de diche Comité,

En 1997 la Corte [DH adoptd medidas provisionales en el Asunto Alverez y otros, ordenandao la
proteccion de los miembros y de las sedes de [a Asociacion de Familiares de Detenddas
Desaparecidos de Colombia (ASFADDES), arganizacion no gubernamental que retine y apoyva a los
familiares de victimas de desaparicones forzadas en Colombia. La organizacion habia manifestado
“su mconformidad con varias decisiones judiciales que han absuelto ¥ puesto en libertad a
funcionarios militares, miembros de grupos paramilitares y polilicos en casos de desapariciones
forzadas”. Los beneficiarios de las medidas habrian sufride actos de amenazas, hosligamientos,
vigilancta v solicitud de informacion por parte de orgarusmos de seguridad del Estado en relacidn a
sis miembros v actividades. En mayo de 1997, la Asoclacion cernd sus oficinas en Ocafia, debldo a
graves hostigamientos a sus fundonarios, El 24 de jundo de 1997 una bomba destruyo la oficna y los
archivos de 1a seccional de ASFADDES en la dudad de Medellin. Con posterioridad a esta bomba se
adoptaron las medidas provisionales.

2.5. Reflexiones finales

Como ha sido explicado, la funcidn judicial juega un papel decisivo en la determinacidn
de fa responsabilidad internacional del Estado colombiano por violaciones a los
derechos humanos. En  otras palabras, los jueces pueden comprometer la
responsabilidad estatal. De alli la importancia de que los jueces conozean la logica de los
sistemas internacionales de proteccion y sus principales mecanismos. Ademas, ello
justifica pronunciamientos de la Corte Constitucional como la mendonada sentencia C-
109 de 1995 al defender la posibilidad de establecer sentencias “integradoras”, que
integren Jos mandatos de derechos humanos en ol erdenamiento legal, con base en ¢l
siguiente argumento (Fundamento 18):

“De otro lado, este tipo de decisiones integradoras también encuentra fundamento
en el principio de efectividad establecido por el articulo 2* de la Carta, puesto que
los organos del Estado en general, v los jueces v la Corte Constitucional en
particular, deben buscar, en sus actuaciones, hacer realidad los principios,
derechos vy deberes constitucionales asi como el orden de valores que la
Constitucion aspira a instaurar. Es pues natural que los jueces, y en particular el
juez constitucional, integren en sus sentencias los mandatos constitucionales,
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Este principio de efectividad encuentra perfecta correspondencia con la
normatividad internacional en materia de derechos humanos y, en particular, con
los deberes de respeto y garantia que los Estados tienen en este campo. En efecto,
la Convencion Interamericana y los Pactos de Derechos [ Tumanos de las Naciones
Unidas senalan que es deber de los Estados no solo respetar los derechos civiles y
politicos sino, ademads, garantizar, sin discriminacion alguna, su libre y pleno goce
a toda persona sujeta a su jurisdiccion (Convencion Interamericana art. 1%; Pacto de
derechos civiles y politicos art. 2 ord 1%). Por ello, estos pactos, que han sido todos
ratificados por Colombia y por ende prevalecen en el orden interno (CP art. 93),
senalan que los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus

procedimientos constitucionales, "las medidas |egislativas o de otro caracter gue
fueren necesarias para hacer efectivos (subrayas no originales)” los derechos

humanos (Convencion [nteramericana art. 2% Pacto de derechos civiles v politicos
art. 2% ord 2"). Ahora bien, la Corte Constitucional, en acuerdo con una doctrina
mu}r autorizada en este campn |,r "u"Ef por qempln German Biriart Campus II'M:LQ

Mﬂmﬂﬁ.ﬂﬂﬁ@ﬂm Buentﬁ Adres; Eudﬂhﬂ 1989 FF 1193’

ss), considera que entre las medidas "de olro caracter” deben incluirse las
sentencias de los jueces, y muy particularmente las decisiones de esta Corporacion,
pues la rama judicial es uno de los drganos del Estado colombiano, v éste se ha
comprometido a tomar las medidas que sean necesanias para hacer efectivos los
derechos de las personas, Por consiguiente, las sentencias de los jueces -como
medidas de otro caracter diferentes a las leyes- deben buscar hacer efectivos los
derechos reconocidos por los pactos de derechos humanos. Es pues legitimo que
los jueces, ¥y en particular la Corte Constitucional, integren a la normatividad, al
momento de tomar sus decisiones, los derechos reconocidos en la Constitucion y
en los pactos.”

3. AUTO-EVALUACION

Autoevalwacrdn

ae 1. HMaga un recuento esquematico de las diferemtes tnstancias
witernactonales que se kan presentade en esta wudad, con sus
principales funciones,

2. Recuerde alguna de sus decisiones fudictales en la que hubiera
podido hacer wso de los insbrumentos internacionales de
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derechos humanes y de Ia jurisprudencia internacional. ;Como
resoloeria, después de estudiar esta unidad, el caso?

3. A partir de lo viste en esta unidad, reflexione sobre ol papel de
losias operadoresias fudiciales para evitar la responsabilidad
mternacional del Estedo, jConsidera wsted que los jueces
colombianos ~ som  comsceenles  de  esta importmule
responsabilidad?

4. Temiendo en cuenla los principios de Joinel sobre impunidad
mencionados en este wodad, analice si el lamado Marco
Juridico para la Paz (Acto Legisiativo 0T de 2012), tal y como
fue aprobado por el Congreso. respetn o no esos estdndares
internacionales sobre los devechos de las victimas. Luego, revise
su argumento leniendo en cuenla el pronuncignuenlo de la
Corte Constilucionnl sobre la materia én la sentencia C-579 de
2013.
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; DERECHO INTERNACIONAL
Unidad 3 &

HUMANITARIO Y DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

0g

Olretivo general
Introducrr a los  elementos  basicos del  Devecho  Intermaciomal
Humanitario, para lo cual (1) se explicard sw logica, luege (i) se
examinarin sus principios bdsicos v (i) la principal normatividad
aplicable al conflicto armado colomivano, y, por dltimo, (iv) se realizard
un anilisis de las instincins que sancionan su tulneracion

Oe

Objetivos especificos
e Presentar y analizar los principios v normatividad basicos del
Derecho Internacional Humanitario (DIH).
o Esludiar los principios bidsicos, los crimenes y la competencia de
la Corte Penal Internacional.
» Reflexionar sobre la onportancin de wnag  Corle  Penal
Internacional que fnvestigue y fuzgue individuos que han

comelido crimenes de su compelencia,




Instrucciones metodologicas

Anies de dar paso a las actividades pedagdgicas conviene recordar algunas pautas metodoldgicas
quee sirven para el logro de los objetivos pedagdgices planteados para este madulo sobre derechos
Iimanas y derecho humanitario. Como se explico en la introduccion general, la iden es que al
utilizar of modulo como material de apremdizafe autodivigido s¢ realicen las actividades
pedagdgicas antes de leer e articulo final de cada wnided, toda vez que de esa manera eslas
actividades pedagogicas rinden mejores frulos. Asimismo, es de gran provecho reexaminar esos
mismas efjercicios {nego de haber leido el articulo, para poder lambién tener una distancia critica
frente a lo que alli se plantes. Conforme a la distincion entre lectura basica v lectura integral,
explicada en [ introduceion del midulo, hacen parte de Lo lectura basica los pctividades 1, 2 v 4,
miienivas que la actividad 3 es parte de la lechura integral.
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UNIDAD 3. DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO Y DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

1. ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Actividades pedagigicas
ap Por favor desarrolle las sigutentes cuestiones

1.1. Derechos humanos y Guerra (LB)

1.1.1. Formulacion

A primera vista, la formula “derecho intermadonal humanitario” o “derecho de los
conflictes armados” puede parecer un absurdo o una contradiccion logica. En efecto, el
derecho es vislo en general como una forma regulada y pacifica de resolucion de los
conflictos, como aquello a lo que se recurre cuando ha fracasado la negociacion de una
disputa, pero no queremos llegar a la confrontacion violenta. En cambio, la guerra es
pensada como el recurse descontrolado a las armas v a la violencia, es decir, como
aquello que surge cuando ha desaparecido toda negodacidn v todo derecho. ;Como
puEdE enfonces pensarse en una rEE'L:'Ea::.il_in juri'dir.ﬂ, es decir normativa, de lo que por
esencia aparece como la negacidn y la ruptura del derecho v de toda normatividad, a
saber la guerra? jNo es entonces una ingenuidad o una contradiccion logica hablar del
“derecho de la guerra”, puesto que el complemento genitivo (de la guerra) parece
contradecir el sentide del sustantivo al que califica (derecho)?
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1.1.2. Pregunta

;Qué opina usted de esta discuszsion? Arguméntelo en tres parrafos, v cuando haya
terminado ese ejercicio, proceda a leer los parrafos que siguen.

1.1.3. Respuesta

En el ensayo que se desarrolla al final de la unidad se intentara mostrar no solo que el
derecho de los conflictos armados no es absurdo, ni ingenuo, sino que constituye una
normatividad razonable y realista, que es ademas aplicable v de esencial importancia
para la actual coyuntura colombtana.

El derecho internacional humanitario no es esa eventual ingenuidad o contradiccion
logica que puede parecer a algunas personas, y aparece en toda su dimension como el
mejor instrumento juridico con que hoy contamos para reducir los estragos de la guerra
en Colombia, pues busca limitar el dolor y el sufrimiento innecesario en la guerra.

Ahora bien, el DIH esta orientado por unos principios basicos, entre ellos el principio de
distincion sobre el cual versa la siguiente actividad pedagogica.

1.2. Principio de distincion (LB)

1.2.1, Pregunta

Lea el articulo 4 del Protocolo 11 Adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la
proteccidm de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, donde se
enuncia el principio de distincién, Explique el alcance de este principic. Cuando haya
terminado ese ejercicio, proceda a leer los parrafos que siguen.

1.2.2. Respuesta

La Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad de la ley que incorpora al
prdenamiento juridico interno el Protocolo 11 Adicional a los Convenios de Ginebra,
preciso en la sentencia C-225 de 1995 lo siguiente en torno al principio de distincion:
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28- Uno de las reglas esenciales del derecho internacional humanitario es el
principio de distincion, segun el cual las parfes en conflicto deben diferenciar
entre combatientes y no combatientes, puesto que estos ultimos no pueden ser
nunca un objetivo de la accion bélica. Y esto tiene una razdén elemental de ser: si
la guerra busca debilitar militarmente al enemigo, no tiene por qué afectar a
quienes no combaten, ya sea porque nunca han empunado las armas (poblacion
avil), ya sea porque han dejado de combatir (enemigos desarmados), puesto que
ellos no constituyen potencial militar, Por ello, el derecho de los conflictos
armados considera que los ataques militares contra esas poblaciones son
ilegitimos, tal ¥ como lo senala el articulo 48 del protocolo I, aplicable en este
aspecio a los conflictos internos, cuando establece que las partes "en conflicto
haran distincion en todo memento entre poblacion civil y combatientes, y entre
bienes de caracter civil y objetivos mililares y, en consecuencia, dirigiran sus
operaciones inicamente contra objetivos militares”,

El articulo 4° del tratado bajo revision recoge esa regla, esencial para la efectiva
humanizacion de cualquier conflicto armado, puesto que establece que los no
combatientes, estén o no privados de libertad, tienen derecho a ser tratados con
humanidad y a que se respelen su persona, su honor, sus convicciones y sus
practicas religiosas.

29- Este articulo 4° también adelanta criterios objetivos para la aplicacion del
principio de distincién, ya que las partes en conflicto no pueden definir a su
arbitrio quien es o no es combatienke, y por ende quien puede ser ¢ no objelivo
militar legitimo. En efecto, contorme a este articulo 4% el cual debe ser
interpretado en armonia «con los articulos 50 y 43 del protocolo I los
combatientes son quienes participan directamente en la hostilidades, por ser
miembros operativos de las fuerzas armadas o de un organismo armado
incorporado a estas fuerzas armadas. Por ello este articulo 4° protege, como no
combatientes, a “todas las personas que no parlicipen directamente en las
hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas”. Ademas, como lo sefiala
el articulo 50 del Protocolo L en caso de duda acerca de la condicion de una
persona, se la considerara como civil. Ella no podra ser entonces objetivo militar.



del articulo I3 del tratado bajo revisiom, las personas civiles stlo pierden esta
calidad, y pueden ser entonces objetivo militar, Onicamente "si participan
directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion.”

1.3, Normatividad aplicable (LI)

1.3.1. Formulacion

En 2011 el Estado reconocio que en Colombia existe un conflicto armado de caracter no
intemacional. Consecuente con tal declaracion, fue promulgada la Ley 1448 de 2011 que
establece las medidas de atencion, asistencia y reparacién integral a las victimas de
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas
a las normas internacionales de Derechos Humanos. De tal torma, la discusion juridica y
politica sobre la existencia de conflicto armado interno en Colombia parece zanjada v,
por tanto, resultan aplicables el articulo 3* comun a los Convenios de Ginebra v el
articulo 1 del Protocolo 1T Adicional a los Convenios de Ginebra. Sin embargo, existen
algunas zonas grises sobre la aplicacion del DIH al conflicto armado interno en
Colombia y atin hay interrogantes por resolver. Entre ellos, cabe resaltar las dudas que
han surgido respecte a la consideracion de las denominadas Bamdas Criminales
Emergentes- Bacrim como actores armados del conflicto interno o como delincuencia
comun y sobre la aplicacion del DIH a aquellas. De una parte, se ha argumentado que
las Bacrim no tienen la organizacion ni estructura propia de un grupo armado, por lo
que se les debe catalogar como delincuencia comun y quienes sufran danos por sus
hechos ilicitos no pueden acceder a las medidas de verdad, justicia y reparacion
previstas para las victimas del conflicto armado intermo al no ser considerados como
tales. Por otro lado, se ha precisado que las Bacrim en realidad son grupos sucesores del
paramilitarismo que se ha desmovilizado desde 2003, razén por la cual son actores
armados no estatales del conflicto interno a quienes les resulta aplicable el DIH y, por
tanto, quienes sufren dafos por el actuar delictivo de estos grupos son victimas del
conflicto armado interno fitulares de los derechos a la verdad, justicia y reparacion’®.

et Sobre ¢3tas dos posicones, vease Kyle Thonson, “Armas, engafied y poder: Ta historia de la Erpac”, 28 de Junin
de M2, Recuperado ¢ 24 de julio de 2014, d¢ Corporacidm Arco Inshitpefwww arooir s com, cof 200 206/ armas.
enpancey-pade r-da-historia-delerpac-primera-entrega; Martha Maya, Bl proyecto de Santos contra las BACRIM pone
a Santo a contradecirse, 3 de Sepliembre de 2012 Recuperado ol 24 de julioc de 2014 de La Silla
Vagahtip/fwww lasillavaca com/historialel-proyecio-de-lozano-contra-las-bacrini- pone-santos-contragecirse- 35803,
Infernanonal Crisis Group, Dessmiling Colomifne’s Meos Wegal Armed Growps: Lessoors From a Swrrender, Labin America
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1.3.2, Pregunta

;Cual es su opinion al respecto?, ;Considera que las Bacrim son actores armados del
conflicte interno colombiano o, por el contrario, son delincuencia comin?, ;Les resulta
aplicable el DIH?. Presenle su respuesta en un lexto argumentativo de dos paginas.

1.3.3. Respuesta

La consideracion de las Bacrim como actor armado del conflicto interno ¢ como
delincuencia comiin, asi como la aplicacion del DIH a dichos grupos y el reconocimiento
de quienes sufren danos por los hechos ilicitos que aquellos cometen como victimas del
conflicto armado, es un tema complejo y poléemico. En efeclo, la Corte Consbitucional al
estudiar la constitucionalidad del articulo 3* de la Ley 1448 de 2011, reviso el argumento
de los demandantes de que tal disposicion resulta inconstitucional al excluir a las
viclimas de la delincuencia comiin de las medidas de atencion, asistencia y reparacidn
integral a las victimas del conflicto armado interno previstas en dicha ley. Ello por
cuanto, en concepto de los accionantes, no existen criterios para identificar s1 un delito
fue cometido por la “delincuencia comiin® y por esa via se niega proteccion a quienes
efectivamente son viclimas de infracciones al DIH o de violaciones graves y masivas a
las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto
armado interno, como sena el caso de las victimas de las Bacrim, grupos que han sido
clasificados por el Gobierno Nacional como delincuencia comun a pesar de gue
comparten rasgos estructurales con el paramilitarismos gue si es considerado actor del
conflicto. Al respecto, la Corte declard ajustada a la constitucion la exclusion de las
victimas de la delincuencia comin de las medidas de [a Ley de Victimas y de
Restitucion de Tierras, Sin embargo, precisé que en cada caso en concreto para
determinar si una persona es victima del conflicto armado interno, se debe establecer, de
acuerdo al principio pro victima, si la conducta que generd el dafo conslituye una
infraccion al DIH o violacion grave y masiva de los Derechos Humanos, segun criterios
formales -como la intensidad del conflicto y el nivel de organizacion de las partes- y
criterios materiales —en especial, si la conducta tiene relacion cercana y suficiente con el
desarrollo del conflicto-. Asi, a pesar de que la Corte no preciso expresamente si las
Bacrim son actores armados del conflicto interno a las que resulta aplicable ¢l DIH, si
puntualizo que las victimas de danos causados por estos grupos, bajo determinadas
circunstancias, pueden ser consideradas victimas del conflicto armado. Con todo, este

Roport NP41 = 8 June 2L Recuperado el 24 de julio de 3014 de hitpweanw crisisgroup. org/-/media/Files/latin-
americafoolormbl a4 1-dismamntlingg-coloob - rew-illsgal-armed -proups-lessons- frome-a-surren deg. pdf
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debate no sido resuelto, lo cual se evidencia en el informe intermedio de finales de 2012
claborado por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional, en donde se subraya que la
Corte continuara ¢l examen preliminar sobre la situacion de Colombia, entre otros
aspectos, respecto del papel de los grupos paramilitares emergentes en el conflicto
armado y su posible responsabilidad en comision de crimenes de competencia de la
Corte, Sobre tal punto volveremos en el acapite 4 del ensayo final de esta unidad.

1.4. Justicia Penal Internacional (LB)

141, Pregunta

{Conoce usted alguna instancia internacional que investigue y juzgue infracciones al
derecho internacional humanitario? No lea la respuesta gue sigue a continuacion, hasta
que haya respondido esta pregunta,

1.4.2. Respuesta

Existen algunos tribunales internacionales como el tribunal, para la ex-Yugoslavia vy
Ruanda que investigan infracciones al derecho humanitario, pero cuentan con una
limitacion geogrifica y temporal, Con la creacion de la Corte Penal Internacional se
podrin investigar infracciones al DIH cometidas en conflictos armados internacionales y
no internacionales, en diferentes lugares del mundo, siempre y cuando se cumplan las
reglas de admisibilidad que se explicaran en el ensayo de esta unidad.
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El ensayo que corresponde a esta unidad pretende introducir a los elementos basicos del
DIH, para lo cual (f) explica inicialmente su logica para luego examinar (i) sus
principios basicos y (i) la principal normatividad aplicable al conflicto armado
colombiano para terminar con un andlisis de (iv) las instancias que sancionan su

vulneracion.
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2.1. El sentido del Derecho Internacional Humanitario'**

Para comprender el sentido del derecho intermacional humanstario, tal vez convenga
pensar previamente en el sentido v en la légica de la guerra como tal.

Para ello nada mejor que recurrir a Carl Von Clausewitz, no solo porque este general y
teorico militar prusiano sigue siendo el gran clasico en la materia, sino ademas porque
se trata de un autor de un realismo descarnado, desprovisto de toda ingenuidad. Por
es0, si a partir de Clausewitz podemos conferir algun sentido al derecho de la guerra, tal
vez hayamos mostrado ¢l realismo de esta disciplina juridica,

Entre las muchas cosas que dijo Clausewitz, se destacarin a continuacidn sus dos
definiciones de guerra. La primera es su definicion abstracta, o pura como €l la denomi-
na, de la guerra. Para Clausewitz, la guerra es "un duelo a gran escala”, "un acto de
violencia encaminado a forzar al adversario a someterse a nuestra voluntad™™. De esta
definicion, este autor infiere que la guerra, como condlicto de fuerzas v abandonada a su
propia logica, tiende a provocar un uso ilimitado de la fuerza y una polarizacion de los
extremos, pues el objetivo de cada una de las partes es imponer su voluntad al enemigo,
para lo cual es necesario derrotarlo violentamente a como dé Jugar. La guerra, como
enfrentamiento de potencias armadas, tiende entonees a la polarizacion, a la guerra de
exberminio, a la guerra absoluta en la cual ya no existe limite alguno a la manifestacidn
de la violencia. "La tendencia a destruir al enemigo, tendencia inherente al concepto
mismo de la guerra™* conduce logicamente a una absolutizacion de las hostilidades,
Desde este punto wvista, concluye el militar aleman, “no es posible introdudr un
principio moderador en la filosofia de la guerra sin incurrir en un absurdo™™,

Sin embargo, Clausewitz agrega a lo anterior una nueva definicion de guerra, la cual ya
no esta centrada en la dinamica autdnoma de los medios (la violencia) o en el puro
concepto de conflicto belico, sino en los fines y objetivos implicitos de toda accidn bélica,
Segun Clausewilz, toda guerra "nace siempre de una situacion politica y es siempre el

W Parge de este ensavo citd basado en Rodrige Uprimny, “Sentide v aplicabilidad del Derecho Tntemacional
humanitaro en Colembia®™ en Derecbo Rieseniferio v Conflicko armade, Universidad Nacional, Bogoea, 1565,
4 Carl Von Clasewitz. Arle v ciengie de dr giéerne, (Trad Bamdn Ormazibal). Mexboo, Grijalko, 1972, pp 810
8 fhiddenn, p 12
= [bidern p 11
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resultado de un motivo politico”. Por eso, "la guerra es una simple continuacion, por
otros medios, de la politica"'®, sin lugar a dudas la frase mas conocida de este autor.

Esta introduccicn del elemento politico modifica sustantivamente las conclusiones
derivadas del entendimiento de la guerra como pura oposicion de fuerzas militares,
pues ella significa que el conflicto bélico esta subordinado a objetivos politicos. Las
guerras pueden entonces ser muy diversas, segun las determinaciones politicas que las
desencadenan. Ademas, la guerra no tiene por qué conducir siempre a la polarizacion
absoluta porque el objetivo politico y las contingencias de la propia batalla pueden
introducir algunos elementos moderadores. El calaulo, la evaluacion de los costos frente
a las finalidades perseguidas, moderan asi la simple intencidin hostil que subyace al puro
conflicto bélico como busqueda de destruccion del enemigo. El ingrediente politico
permite asi una relativizacton de las hostilidades: ya no es necesario destruir al enemigo,
pues basta con derrotarlo militarmente para alcanzar unas finalidades politicas
particulares. En ese orden de ideas, la guerra implica entonces violencia, pero solo en
cuanto es un "arbitraje por las armas” de una disputa o de un conflicto politico!®,

Obviamente es ingenuo pretender que el elemento politico siempre conduce a la
moderacion del conflicto; en determinadas circunstancias, las concepciones politicas y
los objetivos estratégicos tienden mas a la polarizacidn extrema que a la relativizacion
de las hostilidades, tal y como sucedid durante las guerras de religion en Europa
durante los siglos XV1 o XVII 0 como sucede en la actualidad con numerosas guerras
étnicas',

Con todo, del examen de la doble definicion de guerra de Clausewitz surgen dos
conclusiones importanies: la primera es que hay una dinamica implicita en la
confrontacion armada como tal que tiende a la polarizacion, sobre todo cuando el
objetivo politico se desvanece o pasa a un segundo plano. La intencion hoestil de
exterminio predomina sobre el cdleulo politico estratégico. Pero la segunda, es que tal
polarizacion no es una fatalidad porque es posible reintroducir a la guerra una minima
racionalidad estratégica, que recupere su dimension politica, porque la guerra no es la
violencia arbitraria sino "un medio serio para alcanzar un fin serio”™, En la concepeion

¥ bidem, p 31,

T8 La expresion ni es de Classewits sing de Robert Fhillips, citado por Hernando Valencks Villa Fa justici e e
drmaas; unig eribion mormuadros de o guerrs mietodoldgica en Coleming, Bogotd: Tercer Munda, IEFRI UM, 1993, p 38,

W Sobre esta dindimica, ver vdn Oroeco Abad. Combatienles, rebeldes v termpristas. Guerna w dereche e Colomedi, Bogosi:
Temis, TEFRILUT, 1992, en especial capitolo |

18 Carl Yeon Claugewite. Op-cit, p 3.
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de Clausewitz, la pasidn y la animosidad, la intencién hostil, que alimentan la polari-
zacion, aparecen subordinadas a los objetivos politicos del conflicto™.,

Teniendo en cuenta estas tensiones es posible comprender el sentido que puede tener el
derecho intermacional humanitario, el cual, reconodendo que en determinadas
circunstancias nos vemos enfrentados a conflictos bélicos, considera que es factible
lograr un cierto equilibrio entre las necesidades de la guerra y las consideraciones
humanitarias, centradas en la dignidad humana.

En efecto, gracias a la definicion politica de Clausewitz, sabemos que la guerra no ¢s la
violencia dega y arbitraria. Puede llegar a serlo, pero en la medida en que este
encaminada a vencer militarmente al enemigo para conseguir objetivos politicos, es
entonces posible evitar males superfluos y viclencias innecesarias, puesto que no es
necesario destruir con crueldad al oponente sino que basta ponerlo fuera de combate
militarmente. En tal contexto, la declaracion de San Petesburgo de 1868, que prohibic el
uso de ciertos proyectiles en tiempos de guerra (balas explosivas o cargadas de materias
inflamables de un peso inferior a 400 gramos), muestra bien esa tensién que subyace al
derecho internacional humanitario, que busca combinar el respeto a la logica de la
guerra y el respeto de la dignidad humana. Dice el preambulo de esta declaracion, uno
de los primeros instrumentos juridicos del modemo derecho de la guerra:

"Considerando qut los prﬂgresus de la cw:hzactﬁn deb-en tener por efecto

que la unica finalidad ]egitama que los Estados deben proponerse durante la
guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo;

que a este fin, basta con poner fuera de combate el mayor nimero posible de
hombres”,

Esto muestra que si el objelivo de la guerra es unicamente debilitar el potencial militar
del enemigo, es posible establecer ciertas reglas que eviten muertes o destrucciones
innecesarias. El derecho internacional humanitario puede entonces introducir criterios
humanitarios para reducir los estragos de la guerra sin que ello obstaculice la logica de
desenvolvimiento del conflicto armado. Y esa tentativa de construir un "jus in bello”, es
decir una normatividad para los conflictos armados, que reduzea los efectos colaterales
de la guerra y defina los derechos humanos minimos inderogables, incluso en las peores

i Tbidem, p34
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situaciones de conflicto armadg, €5 lo que en términos generales llamamos el dereche de
los conflictos armados.,

El Derecho internacional humanitario (DIH), es una rama del derecho internacional
publico y busca lograr un equilibric entre las necesidades de la guerra v las
consideraciones humanitarias centradas en la dignidad humana. Se podria decir
entonces que el DIH es el conjunto de normas consuctudinarias y convencionales que
con el fin de solucionar los problemas humanitarios se aplican a los conflictos armados
internacionales y no internacionales. Estas normas limilan los medios y métodos de
combate utilizados por las partes contendientes y protegen a las personas gque no
participan en las hostilidades o por alguna razon, dejaron de participar (por
enfermedad, delencion o herida). A continuacion se verin algunos de los principios
bisicos del DIH.

2.2. Principios basicos del DIH

Los principales principios del DIH que analizaremos son el principio de distincion, el
principio de limitacion, el principio de proporconalidad, immunidad de Ja poblacidn
civil ¥ no reciprocidad.

2.2.1. Principio de distincion

De un lado, si la guerra busca debilitar militarmente al enemigo, no tiene por qué afectar
a quienes no combaten, ya sea porque nunca han empufado las armas {(poblacion civil),
ya sea porque han dejado de combatir (enemigos desarmados), puesto que ellos no
constituyen polencial militar,

Ya en su tiempo, Montesquien y Rousseau habian establecido con rigor tal principio, al
criticar las tesis de quienes defendian que la guerra conferia al vencedor un derecho de
vida o muerle sobre el conjunto de la poblacién del Estado enemigo. Asi, segin
Montesquiru:

"Es falso que sea permitido matar en la guerra, fuera de los casos de necesidad...
Todo el derecho que la guerra puede conferir sobre los capturados es el de
asegurarse de su persona, de tal manera que ya no puedan danar, Los homicidios
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rechazadaos por todas las naciones del mundo™™.

Igualmente, Rousseau se opuso a quienes delendian que la guerra permitia masacrar a
la poblacion enemiga o reducirla a la esclavitud, Segin el filosofo ginebrino:

“La guerra no es pues una relacion de un hombre a un hombre, sino una relacion
de Estado a Estado, en la cual los particulares no son enemigos sino
accidentalmente, no como hombres, ni siguiera como cludadanos sino como
suldndns Stendo el fin de la guerra Ea destruccion del Estado enermg-:: ag_lign.e

I | mom e | ' C andeserenﬁmusu

mﬂmmn]!miel_:mmign y vuelven a ser simplemente hombres y ya no se tiene

ningun derecho sobre su vida. Algunas veces se puede matar al Estado sin matar
a ninguno de sus miembros. Ahora bien, la guerra no confiere ningun derecho
(JuE No sea necesario a su fin™™.

En directa relacion con lo anterior, las hostilidades tampoco tienen por qué dirigirse
hacia bienes que no estén involucrados en el conflicto bélico. El llamado derecho de
Ginebra, o Derecho Intéernacional Humanitario en sentido estricto, codificado en gran
medida en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos protocolos facultativos de
1977, ha sido el encargado de establecer la distincion entre combatientes y no
combatientes a [in de proteger la integridad y los bienes de quienes no participan
directamente de las hostilidades. Por eso esta rama del derecho de los conflictos
armados busca ante todo proteger a la poblacion no combatiente.

Por consiguiente, el principio de distincion busca diferenciar, por un lado, entre
combatientes y no combatientes y, por el otro, entre hienes civiles y objetivos militares.
Las hostilidades solo podran dirigirse contra combatientes y objetivos militares, tal y
como lo establece el articulo 48 del Protocolo L

JUuien es entonces combatiente? La regla establecida por el derecho intermacional
humanitario es relativamente clara. En efecto, una interpretacion sistematica de los
articulos 50 y 43 del protocolo I permite concluir que combatiente es quien participa



A

directamente en las hostilidades, por ser miembro operativo de las fuerzas armadas o de
un organismo armado incorporado a estas fuerzas armadas. Ellos y sélo ellos son
objetivo militar legitimo y, como dice este mismo Protocolo 1, en caso de duda acerca de
la condicidn de una persona, se la considerard siempre como civil. Es mas, el propio
articulo 50 agrega que "la presencia entre la poblacion civil de personas cuya condicion
no responda a la definicion de persena civil no priva a esa poblacidn de su calidad de
civil”.

En los conflictos armades internos no se utiliza la palabra combatiente sino “personas
que particdipan directamente en las hostilidades” y, por consiguiente, seran objelo de
proteccicn, los que no participan directamente en las hostilidades o Jos que dejaron de
participar por enfermedad, herida o detencion.

Es obvio que en los conflictos armados internos la aplicacion concreta de este principio
de distincion no siempre es facil, puesto que no so0lo los bandos no se encuentran
claramente diferenciados sino que, ademas, muchas pricticas de guerra se situan en los
limites entre lo autorizado y lo permitido por las leyes de la guerra, En efecto, con el fin
de proteger a los terceros ajenos al conflicto, el derecho internacional humanitario obliga
a los combatientes a no escudarse en la poblacon civil para efectuar ataques o desplaza-
mientos, puesto que la simulacion del estatuto de persona avil es un acto de perfidia
que estd prohibido por el articulo 37 del protocolo I Sin embargo, este mismo articulo

EEI‘E‘EE J;l'l,:IE:

"Mo estan prohibidas las estratagemas. Son estratagemas los actos que tienen por
objeto inducir a error a un adversano o hacerle cometer imprudencias, pero que
no infringen ninguna norma de derecho internacional aplicable en los conflictos
armados, ni son pérfidos ya que no apelan a la buena fe de un adversario con
respecto a la proteecion prevista en ese derecho. Son ejemplos de estratagemas
los actos siguientes: el camuflaje, las anagazas, las operaciones simuladas y las
informaciones falsas".

La participacion directa en las hostilidades “implica un efecto directo entre causa v
efecto, entre la actividad ejerada v los golpes asestados al enemigo en el momento v en
el sitio en que esa actividad se ejerce™. Por su parte, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos establecid en su tercer informe sobre Colombia que “las hostilidades

5 CYCR, Comentaria ml Prodocale |, Tamo 1T, p. 863 plrr, 15944
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s¢ definen como la participacion en un atague por virtud del cual la parte busca causar
dario fisico a personal o bienes del enemigo, "™

La segunda distincion que hay que establecer es entre bienes civiles y objetivos
militares. Solo se podran atacar los objetivos militares, El protocolo Il no define ninguna
de estas dos calegorias, pero, esto no quiere decir que no haya una proteccidn a los
bienes civiles en los confliclos armados no internacionales. El Protocelo II da una
protecciim especial a los hienes indispensables para la supervivencia de la poblacidn
civil (articulo 14), a las obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas (articulo
15) y a los bienes culturales y lugares de culto (articulo 16). Para la proteccon de los
otros bienes civiles debemos utilizar el Protocolo 1. El articulo 52 del Protocolo consagra
la proteccion general de los bienes civiles. Establece que:

“1, Los bienes de caracter civil no seran objeto de ataque ni de represalias, Son
bienes de caracter civil todos los bienes que no son objelivos militares en el
sentido del parrafo 2.

2. Los ataques se limitardn estrictamente a los objetivos militares. En lo que
respecta a los bienes, los objetivos militares se limitan a aquelles objetos que por
su naturaleza, ubicacidon, finalidad o utilizacidn contribuyan eficazmente a la
accion militar 0 cuya destruccidn total o parcial, captura o neutralizacidn ofrezca
en las circunstancias del caso una ventaja militar definida.

3. En caso de duda acerca de si un bien que normalmente se dedica a fines civiles,
tal como un lugar de cullo, una casa u olra vivienda o una escuela, se utiliza para
contribuir eficazmente a la accion militar, se presumira que no se utiliza con tal

ai

fin".

Como se puede apreciar [os objetivos militares estin claramente definidos y todo lo que
no sea objetivos militar seran bienes civiles y gozaran de proteccidn especial

2.2.2. Principio de limitacion

En los conflictos armados, "el derecho de las partes en conflicto a elegir los métodos o
medios de hacer la guerra no es ilimitado™™, Solo se admiten los medios que busquen

1% Camisttdn [DH, Tercer Informie 4ofve 18 sthigendn de derechas bumnirnes en Cofarbin, OBASSer L1102 Doe & rev ],
tebhrero de 1990, Elpih.llrn i, p:l.rrl-l'l
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poner fuera de combate al enemigo pero sin ocasionar crueldades, "males superfluos o
sufrimientos innecesarios™”. Esto puede llevar a veces a razonamientos sutiles pero
constituye un principio esencial.

El llamado derecho de la Haya o Derecho de la Guerra en sentido estricto, codificado en
gran parte en los Convenios de la Haya de 1899 y 1907, fue el encargado histdricamente
de regular lo relativo a los medios y métodos de combate a fin de limitarlos para evitar
males superfluos, excesivos o indiscnminados.

De esa manera se prohibid el uso de certas armas que causaban excesivo dafio o sufri-
miento con relacién a las ventajas militares que se persiguen. Por ejemplo, la
Declaracion de San Petesburgo de 1868 prohibe el empleo de proyectiles inferiores a 400
gramos; la Convencion de la Haya de 18%% prohibe el empleo de armas que se hinchan o
aplastan ficilmente en el cuerpo humano; el Protocolo de Ginebra de 1925 prohibe la
utilizacion de gases asfixiantes, toxicos y de medios bacterioldgicos; la Convencidn de
Ginebra de 1976 prohibe la utilizacién de tecnicas de modificacion ambiental; la
Convenaon de Ginebra de 1980 y su protocolo I prohibe la utilizacion de fragmentos no
localizables con rayos X; la Convencidén de Paris de 1993 prohibe el desarrollo,
produccion y utilizacion de armas quimicas y la Convencion de Ottawa de 1997 prohibe
¢l empleo, almacenamiento y produccon de minas antipersonales.

Algunas de las armas prohibidas que se utilizan en el conflicto armado colombiano son,
por ejemplo, las minas antipersonales y los cilindres de gas, entre otros,

2.2.3. Principio de proporcionalidad

Este principio establece que el uso de la fuerza no debe ser desproporcionado, sino por
el contrario debe ser limitado a lo indispensable con relacion a la ventaja militar concreta
y directa prevista.

Dice la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Tercer Informe sobre
Colombia que "la legitimidad de un blanco militar no proporciona una licencia ilimitada
para atacarlo”.** En efecto, la regla de propordonalidad, consagrada en el articule 57
del Protocolo I establece, por ejemplo, que quienes deciden un ataque deberdn

™ Articulo 33 del Pretocolo | de 1977,
Mbidem
"% Comisidn IDH, op-cit, Capitulo IV, pdrr 77,
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“abstenerse de decidir un ataque cuando sea de prever que causard incidentalmente
muertes o heridos en la poblacion civil, dafio a bienes de caracter civiles o ambas cosas,
que serian excesivos en relacion con la ventaja nulitar concreta y directa prevista™ '™

Los medios y métodos de combate deben ser adecuados con relacidn a la ventaja militar
y ademas es necesario prever que los danos que [legaren a ocasionarse contra bienes
civiles 0 personas no combatientes sean excepcionales y minimos y No sean excesivos
con relacion a la “ventaja militar concreta vy directa prevista”. Con relacion a lo que seria
un dano excesivo, los Comentarios del CICR establecen alguncs ejemplos. “La presencia
de un soldado en licencia en un pueblo obviamente no justifica la destruccion del
pueblo” pero “si la destrucciin de un puente es de suma importancia para la ocupacion
de una zona estrateégica, se entiende que algunas casas pueden ser afectadas perc no que
teda una zona urbana sea destruida™'™.

Hay que senalar que los Comentarios al Protocolo I prohiben que se causen victimas
civiles extensivas. “El Protocolo no proporciona justificacion alguna por ataques que
generen danos y perdidas civiles extensivas. Las pérdidas y danos incidentales nunca

deben ser extensivos”,

Por consiguiente, los bombardeos efectuados a zonas campesinas, constituyen actos de
violencia indiscriminada que vielan el principio de proporcionalidad, incluso si en estos
territorios operan organizaciones insurgentes. En efecto, conforme al articulo 51 ordinal
7 del protocolo I, se consideran atagues indiscriminados:

"a) Los ataques por bombardeo, cualesquiera que sean los métodos o medios
utilizados, que traten como objetivo militar Unico varios objetives  militares
precisos y claramente separados situados en una ciudad, un pueblo, una aldea u
otra zona en que haya concentracion andloga de personas civiles o bienes de
caracter civil; b) los ataques, cuando sea de prever que causaran incidentalmente
muertos v heridos entre la poblacion civil, o danos a bienes de cardcter civil, o
ambas cosas, que serian excesivos ¢n relacion con la ventaja militar concreta v
directa prevista”,

" Articulo 57266 Protecodo | adiconal a bos Convenics de Ginelera.
8 CICH, Comventarios ol Prodncolo I, pdrr 2213-2214.
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For otra parte, el principic de proporcionalidad debe aplicarse también a los
combatientes. Asi, si un combatiente dispara a otro para matarlo pero no para ponerio
fuera de combate, ha violado el derecho internacional humanitario, pero si para ponerlo
fuera de combate le fue necesario matarlo, al hacerlo no se ha wviolado esta
normatividad.

2,2.4. Inmunidad de la poblacion civil

Este principio contempla que los civiles que no participen directamente en las
hostilidades no pueden ser objeto de ataque, Este principio esta consagrado para los
conflictos armados no internaciones en el articulo 13 del Protocolo 11 que establece que
“la poblacion civil v las personas civiles gozarin de proteccion general contra los
peligros procedentes de operaciones militares”.

Segiin los comentarios del CICR al Protocolo II “la proteccidn general cubre a todas las
personas civiles sin distincion, La expresion “proteccion general” se utiliza por
oposicion a la proteccidn particular, que tiene por objeto una proteccidn reforzada de
clertas categorias de personas pertenecientes a la poblacion civil (heridos, enfermos,
nifios, personal sanitario,..). La proteccion particular no substituye sino que se
superpone a la proteccidn general™'®.

2.2.5. No reciprocidad

El derecho intermacional humanitario busca disminuir los estragos de la guerra al
imponer a las partes en conflicto, obligaciones humanitarias que sean compatibles con
las necesidades de la guerra. Es importante tener en cuenta que la obligacidn
humanitaria no se funda en la reciprocidad. Ella existe de manera incondicionada y
absoluta para cada una de las partes, sin hallarse subordinada a su cumplimiento
correlativo por la ofra parte. En efecto, este derecho biene la particularidad de que sus
normas constituyen garantias inalienables estructuradas de manera singular; se
imponen obligaciones a los actores armados en gran parte en beneficio no propio sino
de terceros: de la poblacion no combatiente. Por es0, uno de los actores armados no
puede alegar el incumplimiento del Derecho de la Guerra por el otro, con el fin de

W CICR, Comentario del Protocolo 1, Bogota, Plaza y fands, pacr. 4767,
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excusar su propio incumplimiento, porque ¢l titular de tales garantias es el tercero no
combatiente.

2.3. Normatividad aplicable

El DIH ha sido fundamentalmente fruto de unas practicas consuetudinarias. Por
consiguiente, las normas positivas de DIH son en gran medida, la codificacion de
obligaciones ya existentes, en vez de la creacidon de principios y normas nuevas.

Tradicionalmente se ha distinguido en el DIH entre el derecho de Ginebra (o derecho
humanitario propiamente dicho) y el Derecho de la Haya (o derecho de la guerra). El
derecho de Ginebra busca proteger a las personas que no participan directamente en las
hostilidades y a los combatientes que han guedadoe fuera de combate. Las normas
principales son los 4 Convenios de Cinebra de 1949. La mayoria de las normas de estos
cuatro Convenios se aplican a conflictos armados internacionales. Unicamente el
articulo 3 comumn a los cuatro Convenios se aplicard en caso de conflictos armados de
caracter no internacional. Por su parte, el derecho de la Haya'™ establece pautas sobre la
conduccion de las hostilidades y limita la eleccion de medios y métodos de combate, tal
¥ como se explicod anteriormente.

Sin embargo, se¢ considera que estas dos ramas del DIH no se pueden considerar
tajantemente separadas porque desde el punto de vista logico, la proteccion de la
poblacion civil (objetivo del derecho de Cinebra) implica la regulacion de los medios de
combate (finalidad del derecho de la Haya) y viceversa. Por oira parte, estas dos
verticntes se han unido desde la adopeidn de los Protocolos adicionales de 1977 a los
Convenios de Ginebra, como lo demuestra la amplia regulacion de los medios de
combate por el titulo 1T del Protocolo L

Las normas mas importantes aplicables en caso de conflictos armados no
internacionales, como ¢l conflicto colombiano, son el articulo 3 comin a los Convenios
de Ginebra'® y el Protocolo 11 adicional a los Convenins de Ginebra™, ademds de las
normas de caracter consuetudinario. El articulo 3 comiin es aplicade a todo contlicto
armado de caracter no internacional, mientras que las condiciones de aplicabilidad del

= Cedilicado, en gram parke, en liom Comvenios de [a 1 faya e 18949 v 1907
 Entrada vigor en Caloorisia of B de mayn de 1962 on wirtod de la ley 5 de 1O
B Erirado &n vigor en Colpmbia el 15 de fehrern de 1906 en virned de 1 Iy 171 de 1004
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Protocole 11 son mds estrictas por cuanto exige que los grupos irregulares tengan un
mando responsable y un control territorial tal que le permita realizar operaciones
militares concertadas v sostenidas y aplicar las normas humanitarias™®. Las principales
prohibiciones que establecen el articulo 3 comin y el Protocolo [ son:

¢ Losatentados contra la vida

* La tortura y los tratos crueles inhumanos y degradantes
La toma de rehenes

Los castigos colechivos

Los actos de terrorismo

La esclavitud y la trata de personas

El pullaje

Las amenazas

Infracciones contra los derechos de los ninos
Infracciones a los derechos de las personas privadas de la libertad
Las condenas dictadas sin debido proceso

Los desplazamientos forzados

& @ @& @

Finalmente, el derecho de los conflictos armados no se limita a reducir los estragos de la
guerra sino que tiene una finalidad ticita que puede ser, en pcasiones, muchos mas
preciosa: esta normatividad puede también facilitar el didlogo, porque evita que la
guerra se desborde y deje de ser un arbitraje por las armas de conflictos politicos. Al
reconocer una minima normatividad aplicable, una minima racionalidad ética, los
actores en guerra se reconocen polincamente y estan mas dispuestos a la negociacion
politica, obviamente siempre v cuando los objetivos politicos de la guerra autoricen una
salida negociada al conflicto. El derecho internacional humanitario facilita asi "un
reconocimiento reciproco de los partidos enfrentados. Con base en criterios puramente
formales, esta nocién hace posible y mira como normal la terminacion de los conflictos
armados por medio de una paz negociada.'® En sintesis, como dice Daniel Frei:

"Por defiricién el Derecho Internacional Humanitario prescribe la obligacion de
respetar un minimo de nonmas, aun en las peores situaciones, cuando el dialogo
s¢ ha interrumpido y ha sido reemplazado por la Gltima ratio del conflicto
armado. Aunque solo se respete un porcentaje minimo de normas, esto
representa un elemento ritual, v la ritualizacion significa que el conflicto tiene

W Articulo del protocolo Il adictonal & los Convenios de Ginebra,
1% [van Chrocen Abad. Op-cit, p 20
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una estructura formal. Incluso si las normas no se respetan, el hecho de tenerlas
es muy diferente de no tener ninguna norma que violar. Asl, aunque estén
confrontados en una lucha a muerte en la que parece no haber ningin terreno
comun, hay una base minima que los adversarios comparten. Esto puede
constituir un marco, aunque solo sea simbalico, para resolver el conflicto™*,

Ahora bien, jse puede violar impunemente el Derecho Internacional Humanitario? La
respuesta es no. 5i bien los mecanismos de proteccidn de los derechos humanos estin
mucho mais desarrollados que los mecanismos para la proteccion del DIH, existen
mecanismos de sancion como la Corte Penal Internacional, que no solo sanciona la
violacion del DIH sino también otros crimenes internacionales, por lo cual pasamos a
explicar las caracteristicas de este tribunal.

2.4. Corte Penal Internacional'®®

El 17 de julio fue aprobado el Estatuto de la Corte Penal Internacional- CPI en la
Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios que se llevo a cabo en Roma. Esta es la
primera institucion permanente, encargada de investigar y juzgar individuos que
cometan graves violaciones de dereche internacional, cuando los sistemas nacionales se
muestren incapaces 0 no tengan la voluntad de juzgarlos. El Estatuto de la CPI entrd en
vigor el 1 de julio de 2002, después de que 60 Estados ratificaron este tratado. Siete afios
luego de la entrada en vigencia del Estatuto de Roma- ER, en junio de 201 se celebro en
Kampala (Uganda) la primera Conferencia de Revision del ER, dando asi cumplimiento
al mandato contenido en el articulo 123 del Estatuto. Los temas objeto de discusidn
fueron: la supresion del articulo 124 ER™; la enmienda propuesta inicialmente por
Belgica de adicionar como crimen de guerra, el empleo en conflictos armados no
internacionales de ciertas armadas envenenadas, pases asfixiantes y determinadas
balas'™; la definicion del crimen de agresion y la regulacion sobre las condiciones para
que la CPl ejerza competencia al respecto'; el balance de la Justicia Penal [nternacional-
JP1 en cuanto al impacto sobre las viciimas'™, la tematica de paz y jushicia, el prinapio

W Dhandel Fredl. “El derecho intermocional hamanitasio y of controd die armamenies’ en Beviste [nfemacional de la Cruz
Roja, Mo W0, Moviembre, diclernbre 1988, p 527, citado por Hernando Valencia Villa. Op-cit. p 33

T Eske ensayo esti basado en Inés Margarita Uprimny, “La Corte Penal Internacional, un mecantzmo de hecha
contra la Impmldad" win Pemigamenlo I|'|1rh:l]'|.'.t|. M, Universidad Macwminal de Colombia, Facultad de Dﬂudm, Bﬂiuli.
19498,

19 dase Resoluciin RO Res 4 aprobads on la primera Conferencia de Revigion del ER

% Ydase Rewoducion RCRes 5 l]:rnb.-]l e la F'I:rm-.rl Conferencia de Revision del ER

Y dase Resqlucion RORes & aprobada en la primera Conferencia de Revizion del ER

Y éase Resoducion RC/Res.2 aprobada on la primera Conferencia de Revision del ER
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penas que imponga la CPT',

De la diversidad de tematicas sobre la [Pl y la CPl, se analizard a continuacion: el
principio de complementariedad, los crimenes regulados en el ER, la competencia de la
CPL las facultades del fiscal y el reciente trabajo de la CPl resaltando a la sentencia
proferida hasta el momento, los casos objeto de investigacion y los que se encuentran en
examen preliminar, entre ellos, Colombia.

2.3.1. Principio de complementariedad

Este principio esta consagrado en el Preambulo y en el articulo 1 del ER. Significa que la
CPl juzgarda a los individuos que han cometido graves crimenes de derecho
intemacional cuando los sistemas nacionales sean ineficaces. Los Estados son entonces
los primeros responsables de administrar justicia. 51 un Estado cuenta con un sistema
judicial que funcione, no sera necesario acudir ante la CPL. Por consiguiente, la CPlI no
reemplazara los sistemas judiciales nacionales sino los complementard cuando éstos no
estén dispuestos a llevar a cabo una investigacion o no puedan hacerlo. La CPI actuara
entonces cuando las autoridades judiciales nacionales no procesen a los responsables, o
cuando no actiien de manera independiente e imparcial. Asi se reitera en la Resolucion 1
proferida en el marco de la primera Conferencia de Revision del ER llevada a cabo en
Kampala. Alli se resalta que "la responsabilidad primaria de los Estados de investigar y
enjuiciar los crimenes mas graves de trascendencia internacional” y se alienta a la CPl, a
“los Estados Partes y otras partes interesadas, incluidas las organizaciones
mternacionales y la sociedad civil, 2 estudiar nuevas formas de aumentar la capacidad
de las jurisdicciones nacionales para investigar y enjuiciar los crimenes graves de
trascendencia para la comunidad internacional”.

2.3.2. Definicion de crimenes



S

La competencia de la CPl esta limitada a los mas graves crimenes de Derecho
Internacional {“core crimes”) como el genocidio, Jos crimenes de lesa humanidad, los
crimenes de guerra v el crimen de agresidn,

': "mﬂ.ﬂd' t'u]ﬁ

La definicion que se adoptd es la misma que la de la Convencidn para la Prevencidn v la
Sancidn del Delito de Genoctdio de 1948, que incluye actos perpetrados con la intencion de
destruir lotal o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Fsta
definicion tiene el inconveniente de que no incluye el genocidio por razones politicas,

Con relacion a esto es otil recordar que la CIDH en el caso por la persecucion de los
miembros de la Union Patridtica, expreso, en el informe sobre admisibilidad, lo
siguiente: "{...) los hechos alegados por los peticionarios exponen una situacion que
comparte muchas caracteristicas con el fendomeno de genocidio y se podria entender que
51 lo constituyen, interpretando este término de conformidad con su uso corriente”. No
obstante, teniendo en cuenta que no se ajusta a la definicion juridica de derecho
internacional, la CIDH no incluyd la alegacion de genocidio.

Sin embargo, en el Estatuto se incluyd como crimen de lesa humanidad, “la persecucion
de un grupo o una colectividad con identidad fundada en motivos politicos, raciales,...”
{articulo 7), lo cual es un reconocimiento de que existe la conducta que pretende
exterminar a un grupo por razones politicas o ideclogicas v sera 1til para combatir estos
crimenes.

Crimenes de Guerra'™

El Estatuto de la CPI incluye los crimenes de guerra cometidos en conflictos armados
internacionales y no internacionales. Posteriormente, en la Conferencia de Kampala se
adicionaron como crimenes de guerra €l uso en conflictos armados no intemacionales
de: veneno o armas envenenadas; gases asfixiantes, toxicos o similares o cualguier
liquido, material o dispositivo analogos; vy de balas que se ensanchan o aplastan

% Arisculn f del Estatuin
¥ Arpculn 8 del Estatuto
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ficilmente en ¢l cuerpo humana, como balas de camisa dura que no recubra totalmente
la parte interior o gque tenga incisiones'™,

De otro lado, con relacion a los crimenes de guerra, un Estado puede hacer una
declaracion en virtud del articulo 124, que le permite mantenerse al margen de la
jurisdiccion de la Corte, hasta por 7 afios siguientes a la entrada en vigor del Estatuto,
para ¢l Estado en cuestion. Colombia hizo uso de esta declaracion al ratificar el Estatuto.
El Estatuto entrd en vigor para Colombia el 1 de noviembre de 2002, pero la CPI no
puede investigar crimenes de guerra cometidos en Colombia hasta el 1 de noviembre de
2009, momento a partir del cual la Corte puede ejercer su jurisdiccion por infracciones
graves del DIH por parte de Colombia. De hecho, actualmente la CPI adelanta examen
preliminar respecto de Colombia,

Sobre este punto, en la Conferencia de Kampala se discutid acerca de la supresion del
articulo 124. Este aspecto habia sido debatido al momento de elaboracién y aprobacion
del ER, donde diferentes organizaciones internacionales, en especial ONG's, se
opusieron a la inclusion de esta facultad a favor de los Estados para mantenerse al
margen de la competencia de la CPl respecto de crimenes de guerra, puesto que
afirmaban que ello favoreceria la impunidad en esta materia. 5in embargo, la
Conferencia aprobo la Resolucion 4 en la cual, de una parte, decide mantener el articulo
124 en los términos que fue redactado inicialmente y, por otro lado, dispone que sea
objeto de revision nuevamente durante el decimocuarto periodo de sesiones de la
Asamblea de los Estados Partes en el ER que se realizara en 2015.

Crimenes de Lesa Humanidad!™

El Estatuto mntempla que los crimenes de lesa humanidad pueden ser cometidos en
tiempos de paz o en conflicto armado v para que se configure el delito es necesario que
sean cometidos de manera masiva o sisternatica.

Algunos paises consideraban que la definicion de estos actos debia ser "masivos y
sistermaticos”. Al exigir las dos condiciones, graves masacres como las ocurnidas en

™ Véase Resolucidn RCRes S sprobads en s primers Conferencs de Revision def ER
1® Artiole T del Estatulo
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nuestro pais no serian investigadas por la CPl, ya que la sistematicidad es dificil de
demostrar. La disyuntiva en vez de la conjuncidn seria mucho mas realista y garantista.

Crimen de agresion

El crimen de agresion se incluyd en el ER dentro de la competencia de la CPI™, pero
inicialmente no fue definido. En ese momento se dispuso que la regulacidin de este
crimen se realizara siete anos después de la entrada en vigencia del ER, por medio de
enmienda propuesta por cualquier Estado Parte (art, 121) o de revisién del Estatuto (art.
123). Es asi como en la primera Conferencia de Revision celebrada en 2010 en Kampala,
s¢ aprobo la Resolucidn 6 que define el crimen de agresion y establece unas reglas
especiales respecto a la competencia de la CPl en esta materia. En cuanto a lo primero, la
citada resolucion indica que comete crimen de agresion quien, estando en condicion de
controlar o dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado, planifica
prepara, inicia o realiza acfo de agresidn que por sus caracteristicas, gravedad y escala
constituye una wviolacion manifiesta a la Carta de las Naciones Unidas. En dicha
resolucion se entiende por acto de agresion el uso de la fuerza armada por un Estado
contra [a soberania, integridad territorial o independenca politica de otro Estado,
definicidn que acoge los lincamientos sobre el crimen de agresion establecidos en la
resclucion 3314 (XXIX) de 14 de diciembre de 1974, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

Acerca de la competencia de la CPl, la Resolucion 6 precephia que ésta conocera los
crimenes de agresion cometidos un ane despues de la ratificacion o aceptacian de las
enmiendas en la materia, por parte de treinta Estados Parte. No obstante, el régimen
jurisdiccional se activard si se adopta una decision en ese sentido luego del primero de
enero de 2017, por la misma mayoria de Estados Parte requerida para la aprobacion de
una enmicnda al ER, esto es, mayoria de dos tercios. Ahora, resultan obligados a la
competencia de la CPl los Estados Parte que ratifiguen o acepten las enmiendas, pero
solo un ano después del depdsito de los documentos de ratificacion o aceptacion, salvo
que el Estado Parte, previo a la ratificacion o aceptacion, deposite una declaracion de no
aceptar esa competencia. La CPl conocera de crimenes de agresion por remision de un
Estado Parte (arts. 13{a) v 15bis ER) o del Fiscal previa verificacion de que el Consejo de
Seguridad haya determinado la existencia de un acto de agresion cometido por el
Estado en cuestion, vy aprobacion de la 5ala de Cuestiones Preliminares (arls. 13(c) y
15bis ER), teniendo en cuenta en todo caso que la CPl no gjercerd competencia por el

= A rticulo 5 del Extalutno,
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crimen de agresion cuando sea cometido por nacionales o en el territorio de un Estado
no parte del ER. Ademds, la CPl conocera de crimenes de agresion remitidos por el
Consejo de Seguridad (arts. 13(b) y 15 ter ER), "independientemente de que el Estado de
que se trate haya aceptado la competencia de la Corte a este respecto” (Resolucién 6,
Anexo ITT).

Por Gltimo, sefalamos que hasta el momento® han ratificado las enmiendas sobre el
crimen de agresion, los siguientes Estados Parte: Liechtenstein, Samoa, Luxemburgo,
Estonia, Eslovaquia, Alemania, Botsuana, Chipre, Eslovenia, Uruguay, Andorra,
Trinidad y Tobago, Bélgica, Croacia y Austria,

23.3. Competencia

Temporal; El TPI tiene competencia para investigar crimenes cometidos después de su
entrada en vigor™®,

Condiciones para el ejercicio de la competencia: El Estatute del TPl consagra que la
Corte tendra jurisdiccion para investigar y juzgar crimenes de competencia de la Corte,
cuando el Estado de nacionalidad del acusado o en cuyo territorio se cometieron los
hechos haya ratificado el Tratado o dé su consentimiento para un caso determinado
{articulo 12).

Facultades del Fizeal

Una discusion muy importante fue si el fiscal deberia tener o no facultades para miciar
investigaciones de oficio. Algunos Estados consideraban que sélo los Estados parte v el Conssjo de
Seguridad de Naciones Unidas podrian llevar un caso ante la Corte, lo cual limitaria enormemente el
papel del fiscal.

La segunda posicidn, propugnaba que el fiscal de la Corte deberia ser independiente y deberia tener
la facultad para iniciar investigaciones por su propla iniciativa o con base en informaciones serias
provenientes, por gjemplo, de las victimas o de una Organizacion no Gubernamental (ONCG).

W Aot de 2014,
= Articulo 11 del Estatabe,



Una tercera posicion, decia que el Fiscal anies de iniciar una investigacién de oficio, deberia someter
su evaluacion @ una Sala de asunfos preliminares, soliciténdole autorizacion para proceder con la
investigacion. La Sala de asuntos preliminares asumiria un conirol sobre el fiscal v garantizaria el
buen fundonamiento del tribunal. Esta fue la decision adoptada,

El Estatuto de la CPl consagra la posibilidad de que el Fiscal pueda iniciar investigaciones de oficio,
con base en informaciones recibidas, por ejemplo de victimas, de organizaciones no gubernamentales
{ONG) o de ofra fuente fable, pero sometido a la aprobacidn prévia de la Sala de Cuoestiones
Preliminares, que determinara si hay mérito para investigar.

Las investigaciones se pueden iniciar entonces, por remision de un Estado parte, por remision del
Consejo de Seguridad y finalmente por iniciativa del Fiscal, previa aprobacidn de la Sala de
Cuestiones Preliminares.

2.3.4. Otros aspectos importantes

La Corle estara compuesta por 18 magistrados, nacionales de los Estados partes y
teniendo en cuenta que las diferentes regiones del mundo y los distintos regimenes
juridicos estén representados. Los idiomas de trabajo serin el inglés y frances.

Los Organos de la CPI son: la Fiscalia, la Sala de Asuntos Preliminares, la Sala de
Primera Instancia, la Sala de Apelaciones y la Secretaria. La CPl no podra investigar a
menores de 18 anos. La pena maxima que podra imponer es cadena perpetua.

En su momento, el entonces Fiscal, Luis Moreno Ocampao decidio iniciar investigaciones
formales en los casos de la Republica democratica del Congo el 23 de junio de 2004 y en
Uganda el 29 de julio de 2004. Por atra parte el gobierno de la Republica centro africana
remitid en enero de 2005, el caso de su pais a la Corte para que lo investigue.
Igualmente, el 1 de abril de 2005, ¢l Consejo de Seguridad de Naciones Unidas remitio la
sitiacion de Darfur,

2.3.5. Reciente trabajo de la CP1

Finalmente, considerames oportuno resefiar el trabajo que ha adelantado la CPl en los
ultimos anos. Para ello, a continuacidon revisaremos algunos aspectos relevantes sobre
las sentencias que se han dictado, las investigaciones que se adelantan actualmente y los
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Exdmenes preliminares que l'lfql.-r en curso, haciendo Epﬂa:ial referencia al estudio previo
de Colombia.

Primeras senfencias,

Las sentencias que hasta el momento ha proferido la CPl corresponden a causas
adelantadas dentro de la investigacion de la situaciin de la Republica Democratica del
Congo. Al respecto, se han proferido dos condenas y una absolucion. La primera
condena fue emitida el 14 de marzo de 2012 por la Sala de Primera Instancia [ que
declaro a Thomas Lubanga Dyilo, en condiciin de Presidente y Comandante en Jefe de las
Forces Patviotiques pour la Libération du Congo-FPLC, penalmente responsable, en calidad
de coautor, de los crimenes de guerra de alistamiento, reclutamiento v utilizacion de
ninos menores de 15 anos (arts. B-2-e-vii y 25-3 ER) para parficipar activamente en el
conflicto armado no internacional, entre las comunidades étnicas de los Hema y los
Lendu, ocurrido en Ituri (Republica Democratica del Congo), entre septiembre de 2002 y
agosto de 2003. El 10 de junio de 2012 la CPI condend a Lubanga a 14 afios de prision, de
los cuales se dispuso que se dedujera el tiempo que Lubanga estuvo arrestado en la
“Haaglanden Prison”, en Scheveningen (La Haya) desde el 17 de marzo de 2006, donde
aun permanece recluide. Esla causa contd con la participacion de 114 viclimas de los
crimenes juzgados. Frente al fallo v la condena, Lubanga interpuso recursos de
apelacion y la Fiscalia por su parte apelo la sentencia el mismo dia en que fue dictada.
Respecto a estos recursos, la Sala de Apelaciones ha emitido decisiones interlocutorias,
en especial, sobre la participacion de las victimas, pero aun no ha fallado de fondo, De
otro lado, las victimas y el condenado apelaron separadamente la decision de 7 de
agosto de 2012 en la que la 5ala de Primera Instancia fij6 los principios y procedimiento
de reparaciones de las victimas. En diciembre de 2012 la 5ala de Apelaciones admitio
una de las dos solicitudes de apelacion contra los principios y procedimiento de
reparaciones presenfadas por Lubanga, asi como la apelacidn requerida por las victimas,
solicitudes que todavia son objeto de estudio,

Por otra parte, el 18 de diciembre de 2012 Ja Sala de Primera Instancia Il de la CPl
absolvio a Mathien Ngudjolo Chui, lider del Front des nationalistes ef mtégrationnisies- FNI,
de los cargos que le habian sido formulados por crimenes de guerra (art. 8-2-a-i, b-
ifxuiifxvifxxiifxxvi del ER) y de lesa humanidad (art. 7-1-a y g del ER) cometidos en el
ataque a Bogoro- Ituri ocurrido el 24 de febrero de 2003. Tres dias después del fallo, fue
puesto en libertad y tales decisiones fueron apeladas por el Fiscal, solicitudes que aun
no han sido resueltas.
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Finalmente, el 7 de marzo de 2014 la 5ala de Primera Instancia 1l declard culpable a
Germain Katanga, comandante jefe de la Force de résistance patriotique en Huri-FRTT y
del FNIL por confribuir intencionalmente en el crimen de lesa humanidad de asesinato
{art. 7-1-a ER) y los crimenes de guerra de atentados contra la vida e integridad
personal, ataque a la poblacion civil, destruccidn de bienes v saqueo (art. 8-2-a-i, ¢-i, e-
i/vixii ER}, cometidos en el referido ataque a Bogoro de 2003, El 23 de mayo de 2014, la
Sala II fijo condena de 12 anos de prisidn, ordenando que se dedujera el iempo que
Katanga vstuvo retenido en la prisidn de la CT1 (entre el 18 de septiembre de 2007 y 23
de mayo de 2014),

Investigaciones en curso.

Actualmente la CPl investiga la situacion de la Repiblica Democritica del Congo,
Uganda, la Republica Centroafricana, Darfur- Sudin, la Republica de Kenia, Libia, la
Republica de Costa de Marfil vy la Republica de Mali. En el siguiente esquema se
presentan los principales rasgos de las investigaciones en curso:

SITUACION OBJETO DE INVESTIGACION CASOS

Repdblica Crimenes de competencia de la CT'l | Thomas Lubanda Dyilo

Democratica  del | (entre ellos, crimenes de guerra y de | (sentenclado vy condenado); Besco

Congo lesa humanidad como asesinatos, | Ntaganda  (fase  preliminar);
violaciones, reclutamicnto forzado | Germain Kalanga (senlenciado v
de nifnos y ninas, esclavitud sexual] | condenado); Callixte
cometidos por las fuerzas armadas | Mbarushimana {cargos i
del gobierno congoleo v los grupos | eonfirmados); Sylvestre
armasdos de oposicion, durante el | Mudacumura (fase preliminar); v
conflicto armado de cardcter no | Mathieo Neudjolo Chui {(absuelto).
internacianal, desde ol 1 de julio de
2002, fecha desde la cual es
competente Ja CPL

Uganda Crimenes de competencia de la CPI |Joseph Kony, Vincent O, Okol
(en especial crimenes de guerra y de | Odhiambo vy Dominic  Ongwen
lesa humanidad) cometidos durante | (fase preliminar).
el conflicto armado entre las fuerzas
gubermamentales y el Ejército de
Resistencia del Sefior-LRA (por sus
siglas en inglés), desde julia de 2002,
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ks

Republica
Centroalricana

Crimenes de competencia de la CPl
(en concfeto crimenes de guerra y
de lesa humanidad como asesinatos
y violenda sexual) cometidos
durante el conflicto armado en la
Repiblica Centroafricana desde el 1
de julio de 2002.

Jean-Pierre Bemba Gombo (primera
instancia); y |ean-Pierre Bemba
Gombo, Aimé Kilolo Musamba,
Jean-Jacques Mangenda Kabongo,
Fidéle Babala Wandu vy Narcisse
Arido (fase preliminar).

Darfur- Sudin

La sitvacion de Darfur fue remitida
a la CPI por el Consejo de Seguridad
de Naclones Unidas, a pesar de que
Suddn no ha ratificado ¢l ER. Se
investiga la posible comision de
crimenes consagrados en e ER
duranle el conflicto énico de la

PEEiON.

Ahmad Muhammad Harun (fase
preliminar); Al Muhammad Al
Abd-Al-Rahman (fase preliminar);
Omar Haszan Ahmad Al Bashir
(fase preliminar); Bahar Idriss Abu
Garda (cargos no confirmados);
Abdallah Banda Abakaer Mourain
(primera instancia); y Abdel
Raheem Mubhammad Husseln (fase
preliminar).

Republica de Kenia

Crimenes cstipulados en el ER
cometidos durante la  wviolencia
postelecioral que tuvo lugar en
Kemia, entre 2007 v 2008,

William Samoci REulo (primera
instancia); Joshua Arap Sang
(primera instancia), Uhuru Muigai
Kenyatta (primera instanda), v
Walter Osapiri Barasa  (fase
preliminar),

Libia

La siluacion de Libia fuc remitida
por ¢l Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas. La CPl investiga
los presuntos erimenes de guerra y
de lesa humanidad cometidos en ese
pais a partir de febrero de 2011, con
ocasidn de la oposicién al régimen
de Mummmar el Cadafi

Saif Al-Islam Gaddafi y Abdullah
Al-Senussi (fase preliminar)

Repiblica de Costa
de Marfil

Crimenes de competencia de la CP1
cometides a partir del 19 de
septiembre de 2002, en el contexto
de lz violencia electoral de 2000, ol
conflicto armado de 2002-2003 v la
violencia post-clectoral 2010-2011,

Laurent Gbagho (fase preliminar);
Simone Ghagbo (fase preliminar); v
Charles Blé Goudé (fase preliminar)
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investigacion sobre la  posible
comision de aimencs establecados
en €l ER en ese pals con ocasidn del
conflicto armadn, a parlir de enero

de 2012

Examenes preliminares.

La CPI adelanta examen preliminar acerca de la situacion de Afganistan, Colombia, la
Republica Centroafricana, la Union de las Comoras, Nigeria, Georgia, Guinea,
Honduras, Irag, Ucrania. Respecto de Colombia, en el informe intermedio de noviembre
de 2012, la Fiscalia de la CPl puntualiza los aspectos que han sido objeto de estudio
preliminar hasta ese momento y los que se revisardn de ahi en adelante. En cuanto a lo
primero, sefiala que la CPI Hene competencia para investigar y judicalizar los crimenes
establecidos en ¢l ER cometidos en territorio colombiano o por sus nacionales desde el 1
de noviembre de 2002 (luego de la ratificacion del ER por Colombia el 5 de agosto de
2002), pero en relacion con los crimenes de guerra solo tiene competencia desde el 1 de
noviembre de 2009, segin la declaracion realizada por Colombia de conformidad con el
articulo 124 del ER. Asi, la Fiscalia asevera que a partir del 1 de noviembre de 2002
actores no estatales (como las FARC, el ELN y grupos paramilitares) han cometido
crimenes de lesa humamidad como asesinato, traslado forzoso de poblacion
encarcelacion, tortura y violencia sexual (art. 7-1-a/d/e/ifg ER); v organos del Estado en
ese mismo periodo han cometido crimenes de lesa humanidad como asesinato y
desaparicion forzado (art. 7-1-afi ER) Ademas, continua la Fiscalia, desde ¢l 1 de
noviembre de 2009 en adelante actores no estatales (principalmente las FARC y el ELN)
realizaron acciones que pueden catalogarse crimenes de guerra como homicdio,
ataques a la poblacion civil, tortura, ultrajes contra la dignidad personal, toma de
rehenes, violencia sexual y reclutamiento forzado de nifios y nifias (art, 8-2-c-/iifiii, e-
yvifvii ER); y las fuerzas armadas del Estado en ese mismo interregno de tiempo han
cometido crimenes de guerra como homicidio, ataques a la poblacidon civil, tortura,
ultrajes contra la dignidad personal ¥ violencia sexual (art. 8-2-c-ifii, e-i/vi ER). Sobre
este punto, aclara la Fiscalia que debido a que los grupos paramilitares se han
desmovilizado desde 2006, no se les considera parte del conflicto armado durante el
periodo de competencia de la CPl respecto de crimencs de guerra. Sin embargo, la




Adicionalmente, en el citado informe la Fiscalia expone el estudio que ha efectuado
sobre la capacidad y voluntad de Colombia para investigar v sancionar en el nivel
nacional los crimenes cometidos con ocasion del conflictce armado y que son
competencia de la CPL A pesar de los resullados que se han oblenido, la Fiscalia
advierte que hard seguimiento a la judicializacion y adecuada ejecucion de sentencias
contra los responsables de tales crimenes, asi como a la priorizacion de sancion penal a
los lideres v superiores de los actores armados estatales y no estatales. Por allimo, el
informe precisa que el examen preliminar de la situacion de Colombia en adelante se
centrara en (1) el Marco Juridico para la Paz, desarrollos legislalivos en el mismo senlido
y asuntos jurisdiccionales de seguimiento a los “nuevos grupos armados ilegales”; (if)
acciones judiciales acerca de la promocion y expansion del paramilitarismo; (i) acciones
judiciales sobre el desplazamiento forzado; (i) acciones judiciales respecto de crimenes
sexuales; y (v) casos de los llamados “falsos positivos”.

2.4. Reflexiones finales

Los jueces estan llamados a sancionar las violaciones del dereche mternacional
humanitario. La consagracion de tipos penales al respecto es una tarea que contribuye
con dicho deber. Es importante anotar que cuando se adelantan acciones judiciales con
precarios tesultados en la ejecucion de las sanciones penales, no se prioriza la
inveshigacion y judicializacion de los maximos responsables de infracciones al DIH
violaciones graves y masivas a los Derechos Humanos, v/o se impulsan cambios
legislativos que le restan imparcialidad e independencia a los procesos judiciales {como
podria ocurrir al ampliar el fuero penal militar), a partir del mencionado principio de
complementariedad, puede existir competencia del TPl para revisar las infracciones del
DIH y la comision de otros crimenes internacionales.

3. AUTO-EVALUACION

Autorpaluacidn

a E 1. Preguntas:

o En varios parrafos, resuma el alcance de los siguientes
principios del DIH: dislincion, propercionalided y no
reciprocidad.

o Expligue el alcance de lo competencia del TPI y del principio de
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complementariedad en relacion con ese tribunal.
2. Reflexiones:

3. A partir de lo visto en esta unidad, reflexione sobre el papel de
log funcionarios judiciales en una sanciom efeclion para las
infracciones al derecho intermacional humanitario, teniendo en
cuenta la extstencia de la Corte Penal Internacional.

4. ;Considera gue la posibilidad que tienen los Estados Parte del
ER de declarar que se excluyen de la competencia de la CPI
durante 7 avios respecto al crimen de agresion, puede favorecer
la impumidad en este dmbite?

5. ¢Qué opina usted de la remisiin de casos a la CP[ sobre posible
comisidn del crimen de agresidn, por parte del Consefo de
Seguridad “independientemnente de que ¢l Estado de que se trate
haya peepiado o compelencia de (m Corle a esie respecto”
{Resolucidn 6, Amexe 117,
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PRINCIPIO Y DERECHQO A LA

Unidad 4 IGUALDAD, A LA NO

0g

DISCRIMINACION Y ENFOQUES
DIFERENCIALES

(jetive general
El objetivo de esta iltima wmidod es sustentar que los principios y derechos a la
igualdad y a la no discrintinacidn responden al nicleo de la wocidn de derechos
humanes, en la medida en gue hene gue ver com la garantia y goce efechve igual de
los derechos humanas para fodas las personas,

Oe

Ohjetivos especificos

s Determinar la fundamentabilidad e importancia de los derechos a la igualdad y a
la no discrinimacidri.

o Presentar la nocign de categorias sospechosas, categorias  polencialmente
prohibidas o calegorias en principio discriminatorias.

o Introducir la nociin de personas en situacion de especial vulnerabilidad, sujetos
de especinl proleccion constilucional y enfoques diferenciales.

s Describir los elementos gemevales del enfoque de gemero como herramienta
analitica yv metodolagica que permite comprender las discriminaciones que
enfrentan las mujeres y lgs personas con orientacion sexual ¢ identidad de género
diversas.

» Restablecer el caricter humano y fundanental de los derechos humanos de las
sociedades y pueblos diferencindos, a partir de la comprension de estos en el ambito
de fension que s2 genera entre derechos sequin la calidod de sus bitulares (sujeto
individual o sujele colectivo) y desde uma perspechiva opuesla a aguella que

propugna por la distincion tajante enfre ¢ discurso wnmiversal de los der¢chos
humtanos y el “relalivisme cultural”.
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[nstrucciones metodologicas

Antes de dar paso a las achividades pedagdgicas conviene recorday algunas pautas metodoldgicas
que stroen para el logro de los objetivos pedagogicos planteados para este movule sobre devechos
humanos y derecho humanitario. Como se explicd en la introduccion general, la idea e2 que al
whilizar el midulo como material de aprendizaje antodirigido se realicen las actividades
pedagogicas antes de leer el artioulo final de cada unidad, toda vez que de esa manera estas
actimdades pedagogicas rinden mejores frutos. Asimismo, es de gran proveche reexaminar gsos
musmos ejercicios luego de haber leido el articulo, para, en esa medida, tener una distancia critio

frente a lo que alli se plantea. En esta umidad, todas las achividades pedagagicas hacen parte de la
tectura hastca.
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UNIDAD 4. PRINCIPIO Y DERECHO A LA
IGUALDAD, A LA NO DISCRIMINACION Y
ENFOQUES DIFERENCIALES

1. ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

Actividades pedagdgicas
ap Par favor desarrolle las siguientes cuestiones

Siguiendo los presupuestos metodologicos explicados en la introduccion del modulo, a
continuacion proponemos algunas actividades pedapgdgicas a través de las cuales
ofrecemos una primera aproximacion al derecho a la igualdad y principio de no
discriminacion en los escenarios concretos de los enfoques diferenciales.

1.1. Enfoque de género: derecho a la igualdad y a la libre identidad de género
[L1]

1.1.1. Formulacidn

Frida N. nacio en 1980. En su registro civil de nacimiento aparece inscrito con el nombre
de PPablo Emilio, de sexo masculing, 5in embargo, desde los primeros afos de su
adeolescencia, Frida N. empezd a considerar que su identidad de género correspondia a
la de una mujer. Debido a esto, recibid tratamiento meédico por disforia de género, y
después de la fase inicial, el grupo médico empezd a formular hormonas para suavizar
los rasgos masculinos de su cuerpo. Finalmente, en junio de 2014, fue intervenida
quirargicamente para adecuar sus organos genitales a [a identidad de género femenina.
Actualmente trabaja como empleada ocasional en almacenes de cadena. Le han
informado que no la contratan de forma permanente pues cada cierto tiempo algin
cliente se quefa porque se siente incdmodo al ser atendido por una persona trans.
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En agosto de 2014, Frida N. acudio a la Registraduria de su localidad para sclicitar el
cambio de nombre y de sexo. El fundonario que la atendio le indicod que era posible
cambiar su nombre, pero que para conseguir un cambio de sexo debia acudir a la
jurisdiccion voluntaria y demaostrarle al juez que su sexo habia cambiado, tal como lo
indicaba el Decreto 1260 de 1970. Frida N. acudid al Juzgado Primero de Familia para
adelantar el procedimiento pero no pudo realizarlo porque le indicaron que debia
cumplir varios requerimientos que ella considerd inaceptables, El primero de ellos es
acudir al proceso mediante apoderado judicial, pero Frida N. no biene los ingresos
suficientes para costear uno. El segundo de ellos es que tiene que demostrar que su
identidad de género es genuinamente femenina, aportando su historia clinica y
sometiéndose a examenes fisicos y sicologicos adicionales por parte de medicina legal.
Adin después de esto, le informaron gue tendria que esperar varios meses a que el juez
de Familia decidiera si concedia o no el cambio de sexo a la accionante.

En visla de estas exigencdias, Frida N, decidio instaurar una accion de tulela contra la
Registraduria Local para pedirle al juez que ordenara el cambio de sexo sin necesidad de
acudir a la jurisdiccion de familia. Para ello, invocd la proteccion de sus derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la dignidad, a la igualdad y el derecho a determinar su
identidad de género. Sin embargo, el Juez 10 Penal del Circuito nego la accion de tutela
en primera instancia, porque considerd que la autoridad de registro no desconocio
ningun derecho fundamental. Estimé que el cambio de nombre constituye una
alteracion del estado civil y no una mera modificacion del registro para fijar la identidad
personal. Por lo tanto, concluyd que este cambio no puede hacerse mediante escritura
pablica como lo dispone el articulo 95 del Decreto 1260. Ofra cosa sucederia si el cambio
de sexo obedeceria a un simple error mecanografico. Ademas, sefald que el proceso
jurisdiceional cumple una finalidad imperiosa del Estado tal como es la publicidad
respecto de los datos basicos de una persona, con base en el cual se estableceran sus
derechos y obligaciones. En este sentido, dijo que todos tenemos derecho a saber si una
persona es hombre o mujer a efectos de establecer si hacia ella se dirigen determinadas
normas, y que por eso el Estado no puede permitir que una persona cambie estos datos
a su antojo. Concluyd diciendo que nadie ha negado su derecho a cambiar el sexo, pero
que para ello le corresponde a la accionante cumplir con las cargas procesales
correspondientes como a cualquier otro audadano.

Inconforme con la decision, Frida N. impugna la decision y ahora esta pendiente de fallo
en la segunda instancia.
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1.1.2, Preguntas

Usted es el/la juez/a de segunda instancia, quien debe decidir si tutela los derechos de
Frida N. Indique si el trdmite de jurisdiccion voluntaria exigido solamente a las
personas transgénero para realizar el cambio de sexo en el registro civil, establecido en
el Decreto 1260 de 1970, vulnera los derechos de estas al libre desarrollo de la
personalidad, a la dignidad, a la igualdad y a determinar su identidad de género. Para
tomar su decision, tenga en cuenta la siguiente normatividad relevante; articulos 1, 13 ¢
16 de la Constitucion Politica; articulos 89, 91 y 95 del Decreto Ley 1260 de 1970;
articulos 63 y 649 numeral 11, 651 del Cédigo de Procedimiento Civil; Corle
Constitucional, sentencias T- 504 de 1994, T-062 de 2011, T-314 de 2011, T-918 de 2012, T-
231 de 2013 y T-476 de 2014.

1.1.3. Respuesta

Para que las personas transgénero puedan tener documentos de identificacion
coherentes con su identidad de género, deben empezar por cambiar el sexo que aparece
inscrito en su registro civil de nacimiento. 5in embargo, el Decreto 1260 de 1970, por el
cual se expide el Estatuto del Registro del Estado Civil de las personas, no establece de
forma expresa un procedimiento para obtener un cambio de sexo. Es a partir de una
interpretacion hecha por la Corte Constitucional en sede de tutela en 1994*®, que las
autoridades de registro han dado lugar a una practica segin la cual una persona
transgenero solo puede solicitar el cambio de sexo mediante un proceso de jurisdiccion
voluntaria, mientras que los demas cambios del registro civil se pueden realizar por
solicitud directa al funcionario encargado del registro o a través de escritura publica, en
los términos de los articulos B9, 91 y 95 del Decreto 1260 de 1970. En el proceso de
jurisdiccion voluntaria las personas transgénero deben demostrar, con pruebas médicas,

¥ En la sendencia T-304 de 1994, la Corte Comstifucional preciad en g casts procede & cambio de sexo #n el registm
civil a traveds de procedimiento judicial v en cudles los cambios pueden introducirse mediante escritura publica. Para
tal fin, dividio la funcidn registml en comprobaciones declarativas (farmola general) ¥ comprobaciones constitutivas
(excepcidn) Conforme a ello, determing que la modificacitn del registro debe efectuarse a travis de escritura publica
cuanda el tramite solo corresponde “a [ conlrentacion de loempinoo con b inscripsion pam de esie modo lograr que
la sitwacidn juridica del solicitanie responda a L realidad”, mientras que agoelta modificacidn que demande “una
valoraciim de la shaacion planteada dada su indeterminacidn le corresponde al jucz”,

Postertormmente, en |a senbencia T-231 de 2013, 1o Corte reitertd gue la modiffcacin del registro se dobe realicar por
escritura publica “a partic de wna comprobacion declarativa en la que se determina st el pegistoo responde o la
realidad. En este esconario se confronta bos elementos Bicticos con la inscripelda para que b sibuacidn jufidica del
interesidis se ajuste & Li realidad”, ¥ adicond que "8l of estado civil se albera mitetialmenle, 8¢ debe ira un procesa
judicial, pties se trata de la constfucidn de un noevo estads que requidre de esta clase de valomadion, es decin, de la
spreciacion de lo indelerminads™
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al sexo Elngidu“.

Dicha diferenciacidn en el procedimiento para ¢l cambio de sexo en ¢l registro civil
obedece a la identidad de género de las personas transgénero. En efecto, se considera
que como ellos tenian “bien” asignado el sexo en sus registros iniclales, deben probar
medicamente que este sexo ha cambiado y que se trata de un cambio que amerita ser
registrado. De acuerdo con la Corte, el tratamientp diferenciado a partir de criterios
como el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, la raza la etnia, la
discapacidad, la religion, la lengua, la opinidn politica, el color de la piel o la clase social
y/o econdmica, constituyen, en principio, una vulneracion del derecho a la igualdad y
del principio de no discriminacion, por cuanto se basa en criterios sospechosos™. Por
es0, cuando existen medidas de cualquier tipo en las que se establezca un trato desigual,
la medida se presume discriminatoria™, y esto solo puede desvirtuarse si se aplica un
test estricto de igualdad que demuestre que el tratamiento diferenciado (i) pretende
alcanzar un fin constitucionalmente imperioso, (ii} es adecuado e indispensable para
cumplir tal fin, y (iii) es proporcionado, es decir, sus beneficios son mayores que sus
costos en términos de afectacion de derechos.

En ¢l presente caso, al aplicar ¢l test estricto de igualdad, tenemos que exigirle a las
personas lransgeénero modificar el sexo inscrito en su registro civil por medio de la
jurisdiccion voluntaria, es una medida irrazonablemente gravosa y lesiva para los
derechos de las personas transgénero, Ello por cuanto (i) si bien tal medida persigue

¥ Deniiro de este process, nonmalmente 3 las personias ansgénern 68 les solicitan dos tipes de pruebas: (i) e peritaje
middico, relabive a la ispeccidn corporal para determinar el sexo o, deé no haberse realizado el procedimiento
quirirgioo de cambeo de gexe, (11) el peritaje de un peiquiatra para debérminar & e solicitante padece de disforia de
genend. Cabe anobar que etts prictica judicial medicalizads, que se ha generalizado, no tene sustentd legal, Estas
FI.'I.I-E'I'."II meédicns gL son E:Hi:ﬂ.ll:'l.l. e el pru:rdmliml:u de jurisdicoion voluntaria son altamente violptoraes de los
derechos de lak personas tranggéners En ¢ primern de los casos, &l peritaje mddico estd asociado a la acopcidn de
sexs ¥ gfnen como wn Gnise concepto objetive que individualiza a la persona. Por tanto, én la priaica la pérsona
Irarmgeénerc ex somiide & una prueba invasiva en la que hene que comprobar que no dice mentiras respecto de su
sexo. La pérsona of sometida al juzgamienito e inspeccion de su cuerpo v, a partir de alli, esun médioo guisn dedine su
identidad, invadiendo asi la construccidn de la mente y Lis decisiones de la persona. En el seguindo de oy casos,
tEampaco se da valor alaidentidad de género elegida por la perstna sino que; por el contrario. se acude a la blsqueda
del diagndstico de una irregularidad denominada disforia de género,

8 " Los criterios sospechosos son, en Glhmas, categorias que ([l se fundan en raspos permanentes da loa personas,
de las cusles éstas no pueden prescindie por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (i) han estado
sometidas; histdricamente, a patrones de valoraddn cultural que benden a menespreciadas; (i) no amstibuyen, per
g, criterios con base en los cuales sey posible efectuar una distribucidn o réparto raconal v eguitativa de bienes,



como fin constitucionalmente imperieso dar el mayor nivel de seguridad v certeza a los
cambios que se realicen en el registro civil, y resulta adecuada para tal fin; (i) no es la
tnica medida para alcanzar dicho objeto, va que existe por lo menos otra via —el cambio
mediante escritura publica- para alcanzar el mismo objetivo; y, por el contrario, {{ii) es
un mecanismo demasiado lesivo de los derechos fundamentales de las personas
transgenera, dado que el procedimiento de jurisdiccion voluntaria es oneroso v
constituye una barrera de acceso para las personas con identidad de género diversa,
quienes, en general, se encuentran en condiciones economicas precarias. Ademas, las
pruebas practicadas en el proceso de jurisdiccion voluntaria son vielatorias de les
derechos de las personmas transgénero que deben acudir a ese tramite, pues son
procedimientos médicos invasives de la intimidad, que reproducen estereotipes de
género, refuerszan imaginarios sociales discriminatorios, someten a las personas
transgenero a un escrutinio de su vida personal, También patologizan la identidad de
género como una irregularidad psiquidtrica llamada disforia de género, lo cual
constituye una vinlacion directa a los derechos a la r.i:ig.rrlda-l.tl al hibre desarrollo de la
personatidad, a la identidad v a la intimidad pues transforma la identidad de género
diversa de las personas transgénero de un derecho y una opcidn de vida a una categoria
médico-psiquiatra. Se trata entonces de un procedimiento que judicializa el ejercicio de
estos derechos v se convierte en una barrera para su disfrute,

1.2, Derecho a la igualdad y deber especial de proteccion frente a personas en
situacion de especial vulnerabilidad en razdn de la discapacidad [LI]

1.2.1. Formulacion

Haoracio es un joven de 19 anos que sufre de un trastorne esquizeatectiveo, el cual le ha
implicado la pérdida del 50% de su capacidad laboral. Debido a sus limitadas
condiciones econdomicas, solicitd al Instinto de Crédito Educativo del Estado La
Prosperidad, un credito para educacion superior. El préstamo le fue adjudicado en una
linea de crédito especial destinade a aspirantes que demostraran algin tipo de
discapacidad de caracter permanente. Gracas al credite educative, Horacio inicid sus
estudios en Literatura en una universidad privada. Debido a algunas crisis derivadas
del trastorno gue sufre, Horacio tuvo que aplazar sus estudios, los cuales finalmente
pudo terminar.

De acuerdo a las condiciones del crédito, Horacio debe pagar el dinero prestade dentro
de los cinco afios poesteriores a la finalizacién de su ciclo universitario. No obstante, en
razon a que la pérdida de capacidad laboral de Horacio aumentd a un 70%, no ha
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podido realizar los pagos del crédito educativo pese a que han transcurrido tres afios
desde que finalizd sus estudios universitarios, pues no tiene los recursos para ello ni la
capacidad para trabajar. Por tal motive, Horacio solicitd al Instituto de Crédilo
Educativo la condonacion del crédito, bajo el argumento de que el Estado La
Prosperidad tiene la obligacion constitucional de proteger los derechos de las personas
que se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad debido a condiciones como la
discapacidad. Dicha solicitud de condonacién fue negada por el Instituto de Crédito
Educativo, por cuanto, en primer lugar, las normas de crédito solamente prevén dos
supuestos para la condonacion: la muerte  del deudor principal o la invalidesz
sobreviniente. Para el caso de Horacio, el Instituto sefialé que no se trata de una
invalidez sobreviviente pues, por ¢l contrano, se trata de una condicion de discapacidad
existente desde antes de adquirir el préstamos, motivo por el cual no le resulta aplicable
la normatividad de condonacion del crédite.

1.2.2. Pregunias

Debido a la negativa del Instituto, Horacio presentd una demanda ante un/a juez/a
solicitando que ordenara al Instituto de Crédito Educativo la condonacion de su crédito.
Para ello, argumento que la normatividad sobre condonacion del Instituto no le resulta
aplicable a su caso pues prima la obligacion estatal de especial proteccidn a las personas
en situacion de vulnerabilidad en razon de la discapacidad.

Usted es elfla juez/a que debe decidir. Resuelva el caso exponiendo en su argumentacion
cudl es el contenido y alecance de la obligacién del Estado de espedial proteccion a las
personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad por la discapacidad, en que
medida debe el Estado proteger el derecho a la educacion de Horacio v si resulta
aplicable la normatividad de condonacion del Instituto de Crédito Educativo del Estado
La Prosperidad.

1.2.3. Respuesta

El derecho a la igualdad y a la no discriminacion es un principio transversal a todos fos
derechos humanos, en la medida en que tiene que ver con la garantia y goce efectivo
igual de los derechos humanos para todas las personas. De este principio deriva la
obligacion del Eslado de proteger a las personas que se encuenlran en siluacién de
especial vulnerabilidad por condiciones como edad, sexo, clase, etnia, raza,
discapacicad, entre otras. Ello por cuanto estas condiciones restringen el igual acceso a
las personas a Jos bienes sociales necesarios para el goce de sus derechos. Por tanto, el
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Estado debe adelantar todas las acciones que sean necesarias para remover csos
obstaculos de igual acceso a bienes sociales y ejercicio de Jos derechos humanos. Esta
obligacion estatal es aplicable a todes los derechos de las personas en condiciones de
especial vulnerabilidad y, por tanto, es exigible para casos como el presente que tratan
sobre el derecho a la educacion de personas con discapacidad.

En cumplimiento de esta obligacion, el Estado tiene el deber de garantizar el igual
acceso a la educacion a todas las personas independientemente de sus condiciones
diferenciales. En efecto, segun la Observacion General 12 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sodales y Culturales {Comité DESC), el derecho a la educacion, tiene por
componentes el acceso, la disponibilidad, la aceptabilidad y la permanencia.
Especificamente con referencia al acceso a la educacion, el Comité DESC, que es el
mtérprete autorizado del Pacto [nternacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales (PIDESC), ha senalado que se irata de un componente que comperta tres
dimensiones: (1) la no discriminacion; (2) la accesibilidad material, por lo cual la
distancia que debe recorrer un estudiante de su casa hasta el establecimiento educativo
debe ser razonable y (3) la accesibilidad econdmica; de acuerdo con la cual la educacion
ha de estar al alcance econdmico de todas las personas.

En igual sentido, €l articulo 13 del FIDESC establece que, con el fin de lograr la vigencia
plena del derecho a la educacion, “(...) la ensefianza superior debe hacerse igualmente
accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean
apropiados, v en particular por la implantacion progresiva de la ensenanza gratuita”.

El reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad a la educacion, a la
par de la consideracion de esta dltima como servicio piblico, ha impulsado el desarrollo
de politicas pdblicas en la materia. Asi, se han implementado programas para fortalecer
la oferta de servicios educativos que tengan como objetivo especifico a las personas con
discapacidad, lo cual es un esfuerzo que, en principio, es consistente con la obligacion
del Estado de promover las condiciones de las personas de grupos minoritarios o
desaventajados. Sin embargo, para garantizar el acceso al servicio no es suficiente crear
cupos dirigidos especificamente a las personas mencionadas. La separacidn de cupos
para clerta poblacion intenta superar las desventajas que esta tiene para acceder a ellos
en condiciones estrictamente iguales a los demas. Pero el objetive de este tipo de
programas no es solo el acceso formal; el proposito es que las personas obtengan, de
manera efectiva, los beneficios y las oportunidades provenientes de gozar de los cupos a
los que pueden acceder.

En ese sentido, para garantizar el igual acceso a la educacion a las personas con
discapacidad, entendiendo que eso implica no solo medidas para asegurar cupos de
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ingreso sino también medidas que garanticen la permanencia en el ciclo educativo, en el
presente caso elfla juez/s deberia decidir a favor de Horacio. Ello por cuanto la
aplicacion mecanica de la norma sobre condonacion vulnera los derechos de Horacdio v
desconoce el deber estatal de especial proteccion. De hecho, el efecto inmediato de la
aplicacion mecanica de dicha norma es que para quienes son beneficiarios de la linea de
crédito especial, solo hay una causal de condonacion (la muerte del beneficiario),
mientras que para las demds personas hay ademas otra causal, que es la invalidez
sobreviniente del beneficiario. Esa situacion entrafia una desigualdad en la condonacion
gue afecta a las personas con discapacidad, pues también ellas pueden sufrir eventos
sobrevinientes que les impidan pagar el crédito. En consecuencia, [a solucion del
presente caso debe dirigirse a proteger los derechos de Horacio y, por tanto, aplicar la
condonacidn del crédito como cumplimiento del deber de especial de proteccion de las
personas con discapacidad.
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2. ENSAYO. PRINCIPIO Y DERECHO A LA IGUALDAD, A LA NO
DISCRIMINACION Y ENFOQUES DIFERENCIALES®”

Esquema del ensayo

L1 La fundamentabilidad e importancia del derecho a la igualdad v a la no discriminadan
1.2 Complejidad y multidimensionalidad del derecho a 1a ignaldad y a ka no discriminacion

13 La pocion de calegoriss sospechogas, calegorias polencialmente prohibidas o categoriis en principio
discriminatorias

1.4 Personas en situacion de eapecial vulnerabilidad, sujeios de especial profeccien constifoconal ¥y enfiogues
diferenciales

L5El enfoque de género: mujeres y personas con orientacion sexeal o identidad de género diveras
2.5 El enfogue de género v Las midjeres
2.5.1 El enfoque de ginero y las personas con orentacion sexical o identidad de pénern diversas
2.6 El enfoque étnlce

21.La fundamentabilidad ¢ importancia del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion.

Los derechos a la igualdad vy a la no discriminacion®™ han sido reconocidos en los
tratados regionales e internacionales como derechos humanos esenciales que sustentan la
proteccién de todos los derechos™. Con todo, la naturaleza de la igualdad y la no

" Parte de este ensayo estd basado en €] peritsje benico presentado por Redrigo Uprimny en el case Atala Rifto
£ hijas va, Chile ante la Corie TDH #n su 92% perindo ardinario de sesiones, el 23 dé agosto de 200 1; Cscar Parra Yera,
*Acoeso a la justicia: enfoque diterencial v perspectiva de génera”™ én PARRA VERA. Uscar, Acceso a la Justica an o
Sistema Interamericann de Derechos Humanos, San José, TDH, 2012 v Oscar Parra Vera ¥ Florian Huber,
“Oirientacion sexual, derechos de las nivias ¥ bos nifios v no discriminacion. Comentarios al caso Afals Rifio v Mifas™,
en Armin Von Bogdandy, Flavia Fiowvesan y Maricla Momales-Anioniazzi (oooods. ). Igualdad v Orientacdén Sexual. El
Caso Atala de In Corte Interamerioens de Derechos Humanos v 50 potencial, Mexicn, Porria /£ Institeto Mexicans da
Dereche Proossal Constitudonal, pp. 167-204

5 entiende "discriminacidn” como “toda distingdn, exchasion, cestricckin o preferencia que se basen en
determinados mobives, como 18 raza, el oolor. ef sexo, gl idioma, & religitn, la opanbdn politeca o de otva Indele, o
oeigen nackonal o soael, fa posicion economica, € nacimiento o cualquier olra condicdn sodal ¥ que tenga por objeto
i por resultado anular o menoscalbar ol reconaaimientn, gooe o Sercdln, én condiciones de igualdad, de los derechins
humanas v liberfades lundamentales de todas las personas™, Comite de Derechios Homanos, Comentario General Mo
18 {no discrimimacon), 10 de noviesnbre de 1989, pacr, 7. Comite de Derechos Econamicos, Socimles v Culburales, 42
perinda de sesicnes, mayo de 2009, Dbservacidn General Mo, 200 "La no disciminacion y [os derechos econdmicos,
sociales ¥ culiarales articulo 2 parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicoes, Soclabes y Culturales)®,
a7,

= Ver, Carta de las Macomes Unddas, arts. 1.3 y 55 Declaracion Universal de Derechos Humanos, ark 2, la
Convenciin Internackonal sobre la Elminscion de todas las Formas de Discriminackin Racial, art. 5 21 de diciembes
de 15965, ratificads por Colombia el 2 de septiembre de 1981} Pacio Inbernacional de. Desechas Civiles y Poliicos, art
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discriminacion no se agota en su caracler de derechos humanos esenciales pues, mis
que eso, son principios fransversales a todos los derechos, en la medida en que
constituyen el sustento de la garantia y goce efectivo igual de los derechos para todas las
personas. En efecto, en el micleo duro de la nocidn de derechos humanos subyace la
idea de que todas las personas merecen una iguel proteccion, sin distincion de sexo,
raza, etnia, nacionalidad, discapacidad, estatus social, orientacion sexual, identidad de
genero, o cualquier otra condicion social. Asi lo indicd la Corte IDH en la Opinidn
Consultiva 04 al afirmar que:

“La nocidn de igualdad se desprende directamentie de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompalible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en
tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento
enlre seres humanos que no se correspondan con su unica e idéntica
naturaleza™9,

En tal medida, el derecho a la igualdad v a la no discriminacion constituye una de las
garantias basicas de toda persona, de las que se derivan obligaciones para los Estados de
caracter imperative, pues han sido reconocidos en el derecho internacional como una
norma de ius cogens™, tal como lo ha expresado la Corte IDH en la Opinidn Consultiva
18:

21 ¥ 26 {1& de diciembie de 1964, ratificado por Colombia ol 23 de ochubre de 1969); Pacto Inlermacional de Dereches
E¢nndmicos, Sociales v Cullurales, arl. 2.2 {16 de diciembre de 1968, ratificado por Colomia ol 29 de octubre de |569);
Convencion spbre la Elimimacdn de Todas las Formas de Discriminacian contra la Mujer, arl 3 {18 de digembre de
1579, ratificada por Colombio e 19 de cnero de 1582), Convencidn contra Lo Toriura v obiog Trados o Penas Croeles,
Inbumangs o Thegradanies, apt L1 (26 de oo de 1987, ratificada por Colombia el B de diciembre de 1987);
Convencion sobre los Derechos del Mifio, art. 2 (20 de noviembre de 1989, ratificada por Coloenbio el I de encro de
1991}; Cormvencion Americana sobre Derechos Humanos, art 11 22 de novembre de 1969, mbficads por Colombna el
28 de mayo de 193],

#E Corte 10H, Opinidn Consultive N 04 de 19 de eneno de 19584, parr 55.

M En el mismo sentido, el Comité DEST en la Observacion General 20 precisd que “la no discriminacion v [a
igualctad son componentes fundamentales de las normas internacionakes de derechos humanos ¥ son esenciales a kos
efectts del poce v ejercico de Ios derechos. eoondmicns, sogales y oultarales”. Crpanizacdn de Maciones Unidas,
Consejo Econdmico v Socal, Comité de Derechos Econdmicos, Soclales y Culturales, Observacidn Ceneral 20 "La no
discrieninacidn y los derechos econdmicos, soclales v culturales (srticulo 2, pdrrafo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Ecomémions, Sociabes y Culturales) EAC 120G0C20, 2 de jumio de 5009
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“[E]l principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no
discriminacidn, pertenece al jus cogens, puesto que sobre é! descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico™,

2.2.Complejidad y multidimensionalidad del derecho a la igualdad v a la no
discriminacion.

En virtud de los derechos a la igoualdad v a la no discriminacion, que se encuentran
consagrados en todos los tratados internacionales vinculantes para Colombia y en la
Constitucion misma (articulo 13), se entiende que toda persona tiene derecho a que se
garantice su derecho a la igualdad (formal y material) y que, en consecuencia, se prohiba
la discriminacion en su contra (igualdad de trato).

El derecho a la igualdad y el consecuente derecho a la no discriminacion se han
convertido pues en un elemento esencial para combatir situaciones de discriminacion
histdricas, sistemiticas y recurrentes, principalmente, hacia ciertos grupos que se
encuentran en situacion de especial vulnerabilidad, como es el caso de las mujeres, las
personas con orientacion sexual o identidad de genero diversas, las personas y
sociedades diferenciadas émica y culturalmente, las personas racializadas**, las
personas en situacion de discapacidad, entre otras. La garantia de la igualdad y la
proteccidn contra toda discriminacion constituyen entonces un presupuesto bisico en Ja
proteccion y el ejercicio de los derechos humanos™*.

En ese sentido, entre los principales instrumentos internacionales de derechos humanos
que reconocen el derecho a [a igualdad y proscriben tratos discriminatorios, se
encuentran, principalmente: los articulos 1, 2 y 7 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, los articulo 2.2 y 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

T Corte [DH, Opinbon Consultiva M. 18 del 17 do sepiiembrg de 2003, parr. 100-100.

W En bos instrumentos internacionales de derechos lumanos of wse del iermino “reea”™ no implica la aseptacion
do aquellas teonas que tralan de probar la existenca de razas humanas distintas v, por esa vie, avalan iratos
discreminstorios a jas personas on constderachon de su pertenenca 0 determinadas razas, Enoese sentido, ¢ pdrrafo 6
del Domumento [imal de la Conferencia de Examen de Ducban: “Reafirme que iodos los pueblos e ndividuos
constifuyen una Unic familla humana, rics engu diversidad, ¥ qoe odos leg seres humanes nacen lbres g igoales en
cignidad ¥ dercdws; ¥ rechaza endrgicamente oda doctrina de superioridad radal, junle con 128 worias que intendan
determinar la existencia de los Hamadas raeas humanes distintas”,

B Corte Interamericana de Derecles Humanos. Opanidn Conaaltiva T8/03. Farr. 82
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Culturales, los articulos 1 y 24 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, el
articulo 3 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,
el articulo 14 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos, los articulos 2 y 3de la
Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, el articulo 2 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nino, los articulos 1 y 15 de la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, v los articulos 1 y 2 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial.

Por su parte, el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia desarrolla ¢l derechio
a la ipualdad en tres facelas, a saber: la igualdad formal, la igualdad de trato (que se
traduce en la prohibicidn de discriminacidn) v la igualdad material. Asi, la primera parte
del texto normativo sefiala que “[tlodas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades” v, en esa forma, hace referencia
a la tgualdad formal. Una segunda parte dispone que “[todas las personas] gozaran de los
mismos derechos, libertades v oportunidades sin ninguna discriminacion por razones
de sexo, rara, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica.”
En esos términos, la Carta Politica hace referencia a la prohibicion de discriminacion con
base en criterios especificos, lo que se relaciona con la dimension de la igualdad de [ralo.
¥, finalmente, desarrolla la faceta material cuando consagra que “[efl Estado promovera
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados. (...) El Estado protegerd especialmente a aquellas
personas gue por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos gue contra
ellas se cometan”. Esta cara del derecho a la igualdad permite el uso de medidas
especiales a favor de grupos discriminados o marginados.

En razdn a lo anterior, organizamos el contenido normativo del derecho a la igualdad en
tres dimensiones. En primer [ugar, identificamos la dimension formal, la cual precisa que
todas las personas nacen iguales ante la ley v pueden gozar de sus derechos sin ninguna
clase de distincion®®, Sin embargo, esta sola dimension resulta insuficiente, por lo que

4 Esta nocion de igualdad esta mecogida en diferentes instrumentos del ststerma universal como el Pacho
Intermacional de Derechos Bcondmicos, Sooales v Culturales (FIDEST apboalos 2.2 ¥ 3) o Pocto Internacional de
Derechios Civiles y Politicos (FIDCT articulos 2 w 261 In Corvencion Internacional sobre [s Eliminacidn de todas las
Formas de Discriminpcion Racial {articolo 7); 1a Convenoidn sobre Jos Derechos: del Nifo (articuls 2); la Declaracion
de bos Derechos del Nifio (Principio 1); s Convengidn Internacicnal sobre la Proteccion de los Deredlves de Todios los
Trabajadores Migratorios y de sus Familinres (articulos 1, 7, 181, 25, 27, 28, 42, 451, 48, 55 v T} la Convencldn solse
la Eliminscion de Todas [as Formas de Discriminacidn conten a Mujer (CEDAW artoalos 2, X, 5.a 16) entre otros. En
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mayor contenido v alcance del derecho.

En segundo lugar, encontramos [ dimensign material, 1a cual se fundamenta en la idea de
la obligacién positiva del Estado de garantizar v proteger la igualdad entre los sujetos.
Este componente requiere que ¢l Estado combata las situaciones de discriminacion,
haciendo uso de diferentes medidas que propendan por el ejercicio efectivo del derecho
a la igualdad®* Esta dimension, en ocasiones, requiere de tratamientos diferenciados a
fin de superar la discriminacion histdrica vivida por grupos marginados o
especialmente vulnerables®, Tomando como referencia este altimo punto, podemos
distinguir entre las discriminaciones puntuales y las discriminaciones estructurales.
Hablamos de las primeras cuando la distincion injustificada en el trato se presenta en
casos concretos v nos referimos a las segundas cuando la diferenciacion de trato obedece
a patrones historicos, sociales y culturales de discriminacion. Con todo, estas dos formas
de discriminacion pueden confluir en un mismo escenario. Por ejemplo, en
determinadas circunstancias puede presentarse un trato diferenciado sin justificacion en
contra de los derechos de una mujer, por lo que podriamos concluir preliminarmente
que se trata de una discriminacion puntual. Sin embarge, si entendemos que las mujeres
hacen parte de un grupo especialmente vulnerable que ha side discriminado en razon
de su sexo, entonces, podemos colegir que ese caso de violacon del derecho a la
igualdad, ademas, es consecuencia de una discriminacion estructural,

En tal forma, la dimension material permite el uso de acciones afirmativas. Se entiende
por estas, aquellas medidas legislativas y administrativas de caracter temporal gue
tienen como fin superar las situaciones de desventaja o exclusion de grupos
peblacionales histdricamente discriminados. Asi, por ejemplo, la instauracion de una
cuota en educacién superior a favor de la poblacion negra® o la norma que exige un
minimo del 30% de participacion de mujeres en cargos de niveles decisorios del sector

o] SIDH, ecta fdrmula estd contéenida eh la Convenadn Americana Sobre Derechos Humanos (art 24) v en la
Conwvencldn Belem do Pard (ack 4. En la Cimstitucddn, s enouentra ssfablecido en el articula 13 ¥ ha sido
desarrallado por miltiple jurisprudencia.

6 Exis dimendldn se evidencia en o incdsn 2 del articulo 13 de la Consti bucon, qua rstableoe e “F1 Exiadn
promatera Lag - e icionmes para qgioe s ig‘u’.ll'd‘.ﬂd' sot rral ] r_ii.'trm ¥ .i'li;lp'f.lhf las medidas ::rrjn'mr dir Frupas discriopmadns o
mirginddes™ Tambitn, =& poede apreciar en o Pamr 10 de la Ofservacidn General 18 del Comité de Derechos



publico™, hacen parte de las medidas que, con base en un criterio historicamente
sospechoso, establecen determinadas acciones para combatir la desigualdad en
escenarios especificos.

En tercer lugar, identificamos la igualdad de frate que se concreta en la prohibicion de
discriminacion . El punto fundamental, como lo han desarrollade los mejores
tribunales constitucionales, la Corte IDH en la Opiniton Consultiva (4, 17 v 18, asi como
¢l Comité de Derechos Humanos en miltiples dedsiones, radica en que la igualdad de
trato no prohibe establecer diferencias, sino que ordena que las diferencias tengan un
lundamento objetivo y razonable. Es decir, el derecho a la igualdad en su tercera
dimension significa que sdlo es admisible constitucionalmente cualquier diferencia de
trato que (i) persiga objetivos admisibles y legitimos, (ii) se funde en una diferencia
refevante vy (iii) sea un medio adecuado y proporcionado para alcanzar ese propdsito
legitimo. De ahi deriva el deber de los jueces de realizar un juicio de igualdad o test de
igualdad para examinar 51 las autoridades han incurrido ¢ no en una violacién de la
igualdad de trato al consagrar distindones arbitrarias o caprichosas.

En tal forma, la igualdad de trato indica que, ademas de las garantias en términos de
promocion de la igualdad, el Estado debe prohibir y proteger a las personas de tratos o
medidas discriminatorias, A esta dimension entonces la constituyen dos aspectos: de
una parte, la prohibicion de los actos 0 medidas que sin ninguna justificacion restrinjan
derechos o establezcan privilegios; v, de otro lado, la obligacion de combatir a través de
los mecanismos idoneos las diferentes formas de discriminacion en la sociedad ™

Respecto a este ultimo punto, el Comité DESC en la Observacion General 20 indicé que
es posible identificar, por lo menos, las siguientes formas de discriminacion: la
discriminacion formal y sustantiva, por una parte; vy, de otro lado, la discriminacion
directa e indirecta. Hay lugar a la discriminacidn formal cuando el trato diferenciado e
injustificado se genera en el nivel normativo, es decir, cuando la Constitucion, las leyes v
las politicas de un Estado discriminan al consagrar distinciones arbitrarias entre las
personas. La discriminacion sustantiva, por su parte, se presenta cuando el trato
injustificado deriva de las condidiones sodales, historicas y culturales en las que se
encuentran las personas. Asi lo reconoce el Comité DESC al precisar que: “[plara

= Estn medida esth establecida en ks Ley 581 de 2000 ¥ fue revisada su consttucionalidad en la senkencia C-37]
e 2000 diel %P Carlos Gawviria,
3 (O, Cit. Corte Interamericana, 2003
B Orpanizacién de las Mationes Unidas. Comité de Derechos Humanos, Observacidn General 18 Mo
dmseriminacidn. 19849
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eliminar la discriminacion en la prictica se debe prestar suficiente atencion a los grupos
o individuos que sufren injusticias historicas o son victimas de prejuicios persistente en
lugar de limitarse a comparar el trato formal que reciben las personas en situaciones
similares™#2,

De otro lado, la discriminacion directa se presenta en aquellos actos u omisiones que
realizan una distincion arbitraria y causan un perjuicio, debido a que imparten un trato
menos favorable a un individuo respecto a otro que se encuentra en la misma situacion.
Tal es el caso, por ejemplo, de la asignacion de cupos educativos en razon de la raza. Sin
embargo, también hay discriminacion directa cuando se presenta un trato diferenciado
injustificado, asi no exista una situacion similar comparable, como ocurre en la
contratacion de mujeres dependiendo de si estin 0 no embarazadas.

En la discriminaciém indirecta, por el contrario, la violacion de la igualdad de trato
ocurre por el uso de diferenciaciones (dadas por leyes, politicas o pricticas)
aparentemente neutrales que, en altimas, se basan en distinciones arbitrarias, Por
glemplo, el tiempo de residencia en un sitio no es usualmente una categoria
discriminatoria, pero muchos tribunales han encontrado que, en ocasiones, establecer
una diferencia por ¢l tiempo de residencia en un sitio para acceder a un beneficio es
discriminatorio. Asi lo hizo la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Zobel v.
Williams de 1982, en donde concluyd que una ley de Alaska que determinaba que el
acceso a ciertos beneficios dependia del tiernpo de residencia era inconstitucional,
porque esa norma, en apariencia neutra, se basaba en una distincion arbitraria.

Asi las cosas, estas tres dimensiones han permitido construir un contenide robusto v
complejo del derecho a la igualdad que bene diversas consecuencias juridicas. En
sintesis, la primera dimension exige un reconocimiento legal de la igualdad entre las
personas. La segunda obliga a que se implementen medidas afirmativas dirigidas a
avanzar en la faceta material. Y la tercera concretiza las dos dimensiones anteriores en el
deber del Estado de enfrentar tratos discriminatorios para eliminarlos,

" Organizacion de Nactones Unidas, Consejo Econdmico y Social, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturabes. Doservacidn General 20 “La no discriminacidn v bos derechos economions, sociabes y cultursles (articulo Z,
parrafo 2 del Pacto Inbernacional de Disechos Econdmicos, Sodales v Oulturales) BACI20EC0, 2 de jundo de 2009,
parr. 8, b,
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23.La nocion de categorias sospechosas, categorias potencialmente prohibidas o
categorias en principio discriminatorias.

Las dimensiones de igualdad material v de trato han permitido el desarrollo de una
serie de categorias que resultan atiles y necesarias para la proteccidn del derecho a la
igualdad. A estas se les ha denominado categorfas problematicas, categorias
sospechosas o calegorias en principio prohibidas. Respecto a los elementos que hacen
que una categoria pase a ser sospechosa existe aun alguna controversia; sin embargo,
varios tribunales como la Corte Suprema de Estados Unidos™, la Corte Conslitucional
colombiana** v otras ™, han senalado que hay al menos cuatro elementos que
determinan que una categoria se convierta en sospechosa. Primero, la distincion debe
realizarse con base en rasgos permanentes de las personas que determinan su identidad,
por lo que éstas no pueden prescindir de esos rasgos a riesgo de perder su propia
identidad. Tales rasgos que hacen parte de la identidad de las personas son, por
ejemplo, 1a raza, la etnia, la discapacidad, la orientacion sexual o la identidad de género.
Segundo, 1a categoria con base en la cual se hace la distincion de trato debe haber estado
asociada en el pasado a practicas discriminatorias y de subordinacidn, es decir, debe
tratarse de una categoria usualmente usada para discriminar. Tercero, los grupos a los
que se aplica la distincion de trato, en general, tienen escaso poder politico en la
sociedad para ser representados en los Grganos politicos y, con ello, corregir las
discriminaciones, Y cuarto, las categorias sospechosas en cuestidn, usualmente, no son
un criterio muy racional para distribuir cargas y beneficios en una sociedad, derechos o
carjras sociales.

La referida clausula abierta del articulo 13 de la Constitucién, ademas de incluir al sexo,
la raza, el origen nacional o familiar, 1a lengua, la religion, la opinion politica o filosafica
como criterios sospechosos de discriminacion, permite actualizar su dasificacion en
distintos escenarios que se puedan presentar sucesos discriminatorios. En efecto, la
Corte Constitucional ha sefalado que criterics como “la edad, los ingresos, la clase

Dorte Suprema de Justicia de Estados Unidos, Eoresgtsu o Uniled Stades, 323 US 214, 26 {1944k COfr
MecLaughlin v. Floride, 379 LS, 184, 195 {1964); Padmore 5. Sidafi, 456 1S 429, 432 433 (25 de abrl de [984),

™ Corte Conshtuoonal. Sentencias C-481 de 1998 M. Alsandro Martinez Cabatlero v C-371 de 2000, M.P
Carlos Gavirly Diae

Al respectn, wéase entre ofras: Tribunal Constibecional del Perty, Sala Primera, Sendencia del 3 de sepliembre
de 20 Exp. N.* 2010-2010-AATC, pare. 32 Tribunal Constitucional del 'erd, Sala P'riowrs, Sentencie del 3 de
sepiembre de 2010, Exp. N." 2317-210-AATC, parrs. 32 y 3% Tribunal Constitucional del Perd, Sala riter,
Sentencia del 3 de sepbiembre de 20010, Exp, MN* 23172010 AATC pdrr. M, v Suprema Corte de o Justica de |2
Macidn de Méxioo, Amparoen Bevision, 72004, 15 de mareo de 2011, conssderado cuarto, pag. 18
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social, el origen étnico o la apariencia exterior”®® tienen el potencial de convertirse en
factores sospechosos de discriminacion,

Asi pues, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional, el tratamiento
diferenciado a partir de criterios como el sexo, la orientacion sexual, la identidad de
genero, la raza, la etnia, la discapacidad, la religion, la lengua, la opinidn politica, el
color de la piel o la clase social y/o econdmica, constituyen, en principio, una
vulneracion de los derecho a la igualdad vy a la no discriminacion, por cuanto se basa en
criterios sospechosos. Por eso, cuando existen medidas de cualquier tipo en las que se
establezca un trato desigual, la medida se presume discriminatoria® y la carga
probatoria se traslada a la persona que pretende tratar de forma diferenciada a otra y no
en quien alega la vulneracion del derecho a la igualdad. Ello por cuanto la parte debil
del litigio, en estos casos de discriminacion, es quien con mayor dificultad tene la
posibilidad de acceder a material probatorio para acreditar su situacion desfavorable,
por lo que resulta razonable que la parte fuerte, quien se encuentra en condicién de
superioridad y tiene acceso a material probatorio, debe ser la que asuma esta carga
procesal,

En consideracidn de que las medidas que se fundamentan en criterios sospechosos son
en principio discriminatorias y, por tanto, inconstitucionales, el escrutinio judicial de las
mismas debe ser mas estricto, puesto que estamos frente a una categoria que
usualmente se usa para discriminar y, por consiguiente, el juez no puede ser deferente
con su empleo por parte de las autoridades nacionales o politicas, o por otros jueces.
Este escrutinio judicial estricto ha sido justificado en el Derecho Constitucional
Comparado. Asi, la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos ha indicado que el
escrutinio judicial sobre distinciones de trato puede tener un nivel minimae, intermedio o
estricto, dependiendo del tipo de categoria utilizada para hacer la diferenciaciém de
trato, Para esta Corte, el escrutinio judicial debe ser estricto cuando la distincion de
trato se basa en categorias sospechosas™. Tambien el Tribunal Constitucional del Peri
ha considerado que la justificacion de medidas de diferenciacion a partir de criterios
sospechosos, requieren “un control estricto, con lo cual no basta que se demuestre la
legitimidad del fin v la racionalidad de la medida, sino que debe justiticar la imperiosa
necesidad de la misma®™. Y, en la misma linea, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

= Corte Constituoonal, Seniencia T-314/11

= Corte Constitucional. sentenaia T-314 de 2011 M P, Jorge Ivin Palacio Palacio

I Corbe Suprema da Justicia de Estedos Unsdos, Clark o, Jeter, 486 U5, 455, 461 (1968]

B Cfr. Tribune] Constitucional del Perd, Sala Primera, Sentenda del 3 de sepliembre de 2010 Exp, N2 2317-
HG-AATTC pdrr. M4
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de México ha estimado que las exigencias derivadas del principio de igualdad y no
discriminacion deberan ser aplicadas con especial intensidad en casos de distincidn
basada en categorias sospechosas, lo cual implica que el juez constitucional debe realizar
un escrutinio estricto desde el punto de vista de la garantia de igualdad™.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha establecido que debe aplicarse un
control de constitucionalidad estricto respecto de medidas legislativas que (i) incorporen
una clasificacién sospechosa, como las categorias previstas en el inciso 17 del articulo 13
Superior; (i) afecten a personas que se encuentren en “condiciones de debilidad
manifiesta, a grupes marginados o a sujetos que gozan de especial proteccidn
constitucional”; (iil) "desconozcaln] prima facie el goce de un derecho constitucional
fundamental”; o (iv) “incorpore[n| -sin causa aparente- un privilegio exclusivo para un
sector determinado de la poblacion”. ™

lgualmente, la jursprudencia constitucional ha determinado que en casos de
discriminacién por el uso de criterios sospechosos para establecer distinciones en el trato
de las personas, el juez debe aplicar un test estricto de igualdad®?. En éste, &l juez revisar
si el trato diferenciado (i) pretende alcanzar un fin constitucionalmente imperioso, (ii) es
adecuado e indispensable para cumplir lal fin, y (iii) es proporcionado, es decir, sus
beneficios son mayores que sus costos en términos de afectacion de derechos™,

2.4.Personas en situacion de especial vulnerabilidad, sujetos de especial proteccion
constitucional y enfoques diferenciales

Como ya lo indicamos, a la dimension material de la igualdad le subyace la idea de que
¢l Estado debe garantizar y proteger la igualdad de las personas, teniendo en cuenta sus
condiciones materiales de existencia. Asi, el alcance de los derechos a la igualdad y a la
na discriminacion no se agota en el mero reconocimiento formal de la igual proteccion
de los derechos humanos, sino que también comprende la efectiva garantia de la

oo O Suprema Core de la Justica de ls Maddn de Meéadod, Amparo en Bevisidn, 702009, 15 de marzo de 2011,
conaiderado cuarto, pap. 18

= Corte Constitacional. Sentencia C-521 die 2007, MLP. Clara Inés Vargas Herndnder

™ Lo Corte Constitucional o casos de discriminacion bassds én crilerios sospechosos ha ublizado @ estestricio
de igualdad, e cual ha carscterizado como un test de proporcionalidad integrado que combina elementos de los
exhrenes deigualded del Trbunal Europes de desechos humanos y de ls Corte Suprema de Estados Unidos: En al
rertidi, 1a Corte o realiza solo el andlisie de s midida 8 [ lez de los fres escrutiniod que componen el uicn, sina
cuie incluye la variante de los grados de rigidez para aplicar el test. segdn la naturalera de la medida

™ Al respecio ver por gjempio las senbencias de la Corte Corstificonal C-445 de 1995 v C-093 de 2001
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igualdad, para lo cual el Estado debe adelantar acciones que permitan efectivamente
igualar las condiciones materiales de Jas personas, como presupuesto del ejercicio pleno
de los derechos.

De ello deriva entonces que el Estado debe combatir las situaciones de discriminacion en
las que se encuentran ciertos grupos poblaciones en consideracion de su sexo, efnia,
raza, edad, discapacidad, nadonalidad, orientacion sexual o identidad de ZENEro, por
ejemplo, y que impiden el efectivo goce de sus derechos. Ello requiere de tratamientos
diferenciados a favor de las personas que se encuentran en situacion de especial
vulnerabilidad, tal como lo establece el inciso segundo del articulo 13 de la Constitucion
Politica colombiana. En respuesta a ese deber juridico, la jurisprudencia constitucional
ha construido la categoria de sujetos de especial proleccion constitucional. Para la Corte, esta
catégoria se justifica en que “[ejn el Estado social de Derecho, la comunidad politica
debe un trato preferencial a quienes se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta y estan impedidos para participar, en igualdad de condiciones, en la
adopcion de las politicas publicas que les resultan aplicables."**

Bajo la categoria de sujetos de especial proteccidn constitucional, la Corte Constitucional
ha establecido medidas reforzadas de garantia del derecho a la igualdad a diferentes
grupos poblaciones, Entre ellos podemos enunciar a los nifios, nifias y adolescentes™, a
las mujeres™, a los pueblos indigenas™, a los pueblos afrodescendientes™, a las
personas de la tercera edad®, a las personas con discapacidad™®, a las personas con
orientacion sexual®' ¢ identidad de género diversas®?, a las personas en estade de
indigencia™, a los reclusos™, a las victimas del conflicto armado interno®s,

La garantia reforzada de los derechos de los sujetos de especial proteccidn constitucional
es la principal consecuencia del uso de esta categoria. Con base en ella, la jurisprudencia
constitucional, en reiteradas ocasiones, ha aplicado un escrutinio judicial estricto tanto

™ Corte Constitucional. Senitencta SU-225 de 1998, MP: Eduardo Cifuentes. Mufioe.

M Corte Constibacional. Sentencias SU-225 de 1098, C-796 de m,‘t—m de 2013

B Corte Constitocional. Seniencias T-373 de 1998, C-776 de 2010, T-706 de 2003

¥ Corte Conafitucjonal. Sentencias T-652 de 1998, T-955 de 703, T-880 de 2006, T-154 de 209 v T-760 de 2005,
B Carle Conatitucional. Aulos N5 y 222 de 29, Sendencia C-253 de 2013

™ Corte Constitugonal. Sentencias T-038 de 1995, T-801 de 1998 y T-207 e 2013

¥ Corte Constinaconal. Sentencia T-608 de 207, T-750 de 2010, T- 553 de 2011

M Corte Corstituconal, Sentineias C-577 de 511, T-334 de 2011

W Corle Constituckonal, Sentencia T-314 de 2011, T-918 de 2012

1 Corte Constitaoonal. Senlencia- T-057 die 2011

tE Corte Constihuchonal. Sentencla T-74 de 20089

45 Corle Constitucional. Sentencias T-025 de X, T-045 de 2000, T-1094 de 2007, C-609 de 2012
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para establecer acciones afirmativas como para evaluar la constitucionalidad de
medidas presuntamente discriminatorias. Al respecto, la Corte Constitucional en la
sentencia T-043 de 2007 afirmd que:

Para la Corte, la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia
directa en la intensidad de la evaluacidn del perjuicio, habida cuenta que las
condiciones de debilidad manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en
termines de acceso a los mecanismos judiciales de proteccion de derechos, a fin
de garantizar la igualdad material a través de discriminaciones afirmativas a
favor de los grupos mencionados™,

Ahora bien, previo a la proteccion judicial reforzada a favor de las personas en situacion
especial de vulnerabilidad es indispensable determinar quienes son los sujetos gue se
encuentran en esas condiciones. Para ello, se ha construido la nocion de enfoques
diferenciales. En general, podemos afirmar que los enfoques diferenciales son
herramientas analiticas y metodoldgicas que permiten identificar que algunos grupos
poblacionales se encuentran en condiciones particulares de vulnerabilidad, exclusion
y/o discriminacion, debido a factores o criterios arbitrarios, cultural v socialmente
construidos o reforzados, lo cual conlleva a que el contexto y algunas realidades
particulares los afecten de manera diferente al resto de la poblacidon o, incluso,
desproporcionada, en el goce de sus derechos y libertades. En concepto de Roman Vega
Romero, los enfoques diferenciales tienen por objetivo "visibilizar, comprender y
articular las diferencias propias de la condicién social de un sujeto individual o colectivo
de derecho con respecto del resto de la sociedad”*. Asi pues, la finalidad ultima de
estos enfoques es que los derechos de dichos sujetos sean reconocidos v puedan gozar
efectivamente de los mismos en condiciones de dignidad, autonomia e igualdad.

La aplicacion de enfoques diferenciales resulta util no solo para la valoracon de
situaciones violatorias de los derechos a la igualdad y a la no discriminacion, sino
tambien para el analisis de los impactos diferenciados de las conductas vicimizantes,
asi como para la busqueda de reparaciones especiales y diferenciadas de acuerdo al tipo

% Corte Conatitucional. Sentenca T-043 de 2007, MLF Jaime Cordoba Trivine.
o foman Vega Romero, I_g:u]'dud y Diversidad Ln mlh!l.u:' orilipe e e jl.rlir'n'! anciad e da =aiud. Editorial Pomkificia
Drivversidad Javerianas Bogota 2000, p- 244
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de vulneracion, mediante las cuales sea posible superar la desigualdad de hecho y, en
ultimas, modificar la estructura social, historica y cultural de discriminacion®®.

Debido a que el objeto de los enfoques diferenciales es reconocer las diferencias entre las
personas que generan exclusion o discriminacion, a cada criterio relevante de
diferenciacion le corresponde un enfoque diferencial. Por ejemplo, para enfrentar la
discriminacion contra las mujeres v contra las personas con orientaciin sexual o
identidad de género diversas, resulta atil el enfoque de género; frente a la
discriminacion en razon de la etmia deberia usarse el enfoque étnico; respecto a la
discriminacidn por el criterio sospechoso de raza es relevante el enfoque racial; y en
relacion con la discriminacion que sufren los nifios, nifias y adolescentes, asi como las
personas de la tercera edad, seria adecuado el enfoque etareo. En lo que resta de esta
unidad, prestaremos especial atencion al enfoque de género y al enfoque étnico, lo que
no significa que perdamos de vista la importancia de otros enfoques en el analisis de la
discriminacion, como el racial, el elareo o el de discapacidad. 5in embargo, por
limitaciones de espacio no ahondaremos en estos altimos, los cuales podrian scr objeto
de estudio en otro modulo independiente.

Por ulimo, debemos senalar que en la practica diversas formas de discriminacion y
exclusion pueden confluir en una misma persona 0 grupo poblacional, pues ésta o
aquellos rednen varios criterios de diferenciacion sospechosos. Estos escenarios son
conocidos en la doctrina como la mterseccionalrdad de las discriminaciones. En estos casos,
los enfoques diferenciales son necesarios para, de una parte, analizar individualmente
los criterios de discriminacion y, por ofro lado, comprenderlos en conjunto y
sistematicamente.

2.5.El enfoque de género: mujeres y personas con orientacion sexual o identidad de
genero diversas

El enfogque de génerc es una herramienta analitica vy metodeldgica que permile
comprender la situacion de vulnerabilidad, exclusion y discriminacion que enfrentan
ciertas personas, la cual deriva de las relaciones de poder que se desarrollan socialmente
a partir de los imaginarios histdricos v culturales respecto al sexo, la orientacion sexual y
a la identidad de género. Este enfoque tiene por punto de partida ¢l género, entendido

4 Dipna Esther Guemdan v Masia Paula Saffon, "Acoeso a la Justicia®. En Eecomerdscinnes porg Giranfizor fos
Dierveteos de Vendad, Jazsticn y Beparecidn. Gripe de Trabaio Mujer v Génera por fe Verdad, 3 Justicte, {0 Reporacidn g e
Fecomermeht, USAID-OUM. 2008, p. 40.
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disimiles del sexo, y a partir de las cuales asigna rasgos sociales distintos a las personas
de uno u otro sexe?™.

La discriminacion en razon del género es sufnda tanto por las mujeres como por las
personas con orientacion sexual o identidad de género diversas. Asi, las mujeres han
visto vulnerados sus derechos a la igualdad y a la no discriminacidn con pricticas que,
en razon del sexe™, les asignan ciertos roles en la sociedad, a partir de estereotipos de
género, eslo es, ideas preconcebidas sobre la masculinidad v la feminidad®. Por su
parte, la poblacion de Lesbianas, Gays, Transexuales, Bisexuales e Intersexual {en
adelante LGBTI) ha sufrido discriminacion debido a que las personas de este grupo
poblacional tienen una orientacion sexual™ y/o identidad de género™ diferente a la de
la mayoria heterosexual™,

" lsabel Crisina Jaramillo “La Critica Femiusta al Derecho (Estudio Prefiminar)®, En: Génere v Teords il
Dérecka (Robin West) Uniandes, Sighe del Hombre Editores, 2000, p. 29.

20 Fl gewey ¢ ha emtendido de miiltiples maneras. Mo obstante, lns diferenites nocones concuerdan en afirmar que
&l sawn haoe peferendcia a las formas de corporalidad humana que diferencian a los hombres die las mujeres. Asl se ha
diche que el sexoed “la construccidn bioligsca que se reflere a las caracleristicas genebicns, hormonales, analimecas v
fisiologicas soboe cuya base una persona o5 clasficada como macho o bembra ol nager™, It of Medecme (Institubo
de Medicina de las Academins Nacionales de Ciencias de bos Estados Unidos de Américal; The MHeafth of Lesfian, Gy,
Biserial, and Tramsgender People: Building a Foundation for Better Understanding; The Mohonal Acadenies Press, 2011 p. 25

fraduccion b de 1@ CIDHL Documenmtc disponible  en el sigwiente  enlaon
hitp/feooks napedulopenbocdc php?record_id=1313%&page-32 al 2L mar. 12 {en mglds). Cita lomada-del documento
Crientagon sexual, identidad de génere ¥ expresion de geperg: alguncs Erminos v estindares

mebevantes, CIDHL ML P 3

# Los estereotipos de gémero aluden a “ujne visidn generalizada o una preconcepcidn sobre bos atributos o
caracteristicas de los miembros de un grupo en particular o sabre los roles que dichos miemirros deben cumiplie (v
muperes, lesbianas, adolescentes] (...) Para calificar ona generalizacidn como un estereotipo, no imports si dichos
atributos o caractéristicas son 0 no comunes o las persanas que condorman el grupo si sus miembros de hecho, poseen
o-ng fales roles. (...} todas las dimengiones de la personalidsd que hacen que una persona sea triica, seran por fanbo,
filtracas a través del lente de dicha visidn generalizada o preconsepcidn sobre el grupo con el cual se le identifica™.
Coack I, ¥ Cusak 5. 'E-hﬂ'-ru:i]:-ns dig pnaro. T‘ﬂqnu:lllun hglle:. transnacionales™ Liniversity of Fﬂ'll'l.lr[‘h'nil Mriess
Tradwision al cepatiol de Pratamilia, 2000 pp 11,

0 B define como “la capaddad de cada persona de sentir una profunds straccidn emocional, afectiva y sexial
por personas de ginero diferente al suyo, o de su mismo pénero, o de mids de un gemero, asi como & la capacidad
mantener relaciones intimas ¥ osewuales con esfas personas”. Rodolfo y Absil Akcaraz, "El derecho 3 b no
discriminaciin par [dentidad v expresidn de gevero”, en Teetas del coraeol, ndm, 4. Dante am. 14, CONAPRED 2008,
p- 6 Véase tambiin Comisldn Inlemacional de Juristas, Onentacldn Sexual @ ldentidsd de Cénero v Derechio
Intemacional de los Derechos Humanos, Guis pars Profesional No 4, 2009, p. 23 Cika tomada del dooumenibs
Chieribaciin sexual identidad de gdrero v expresidn de pinero! algunes brminos v estindares relevanbes, CIDH,
iz B 5



A continuacion, presentaremos algunos desarrollos juridicos que se han logrado desde
el enfoque de género para proteger los derechos de las mujeres y de la poblacion LGBTIL.
Esta serd una breve exposicion, pues la Escuela Judicial dispone de un madulo de
autoformacion sobre esta tematica, Hitulado "Género y Dérecho”.

25.1. Elenfoque de género y las mujeres

El reconocimiento de derechos a favor de las mujeres ha estado fueremente
influenciado por el desarrollo del derecho a la igualdad. La situacién de exclusion
historica y de subordinacion que desconoce un estatus igualitario entre hombres y
mujeres, no solo en términos de reconocimiento sino de  ejercicio efectivo de los
derechos, explica por qué el sexo es reconocido constitucionalmente como un eriterio
sospechoso sobre el que no pueden fundamentarse tratamientos o medidas
discriminatorias.

Los esfuerzos dirigidos hacia el reconocimiento, garantia y proteccion del derecho a la
igualdad de las mujeres, han sido concretados en diferentes instrumentos normativos.
En términos generales, podemos enunciar dentro de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia, que reconocen especial garantia de los
derechos de las mujeres, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
la Convencién para la Erradicacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) y la Convencion Belém do Para, Dentro del soft
[mw, las observaciones generales de los Comites del Sisterna Universal —en especial las
Observaciones Generales & y 28 del Comité de Derechos Humanaos, y las Observaciones
Generales 16 y 20 del Comite DESC-, las plataformas de accion de El Cairo y Beijing y
los Objetivos del Milenio, Y como normatividad especifica, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y leyes nacionales.

de género, inctuvendo la westimenia; of modo de hablar v los modales”™. Princpios sobre ln aplicacion do la legislacion
irternacional de derechos humanas en relackon con la oreniacsin sexual ¥ 1a ideniidad de génern, 2006

™ BEn pstudios de género se ha discutide sobre la relacidn enfre In heterosexualidad que se impone
hegemdnicimente, ya sed comd régimen politiod o como insithucida, renbe o drienlaciones sexusles diversas. Asi, por
gjemplo, Michagel Wamer ubliza el terminog heteronormatividad para referirse o s relacionss de poder que
normalizan ¥ reglamentan las relaciones helerosexuales hasta el punto de equipararias con el sighificado ontologico
el s¢r humano. Por su parte, Monique Withg construye la nocion de hetorosexualidad obligaiona con s que quiers
destgruir squella tstucon que s lundaments en la sumision v en la apropiaciin de las mujeres, Viase al respecin,
Michael Waner, “Introduction: Fear of a Queer Planet™, En Soewl Text, N* 29, 1991, y Monique Wittig, £l peissmiento
heteroarxmal y otros msayos, Madrid, Editorial Egales, 2006,
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Los desarrollos relacionados con el derecho a la igualdad de las mujeres, han tenido en
cuenta la implementacion de las tres dimensiones del derecho a la igualdad. En relacion
con la primera, la formal, desde la Carta de las Naciones Unidas se ha establecido como
un principio y fin de los Estados y del Sistema de Naciones Unidas, la igualdad de
derechos entre hombres y mujeres®. En esta faceta los Estados deben reunir todos sus
esfuerzos por tratar de eliminar discriminaciones explicitas y restricciones al goce de
derechos de las mujeres,

La dimensién material, por su parte, ha contado con un desarrollo amplio que busca dar
cuenta de (i) la constatacion de situaciones de discriminacion hacia las mujeres en razon
del género, asi como (ii) el impacto diferenciado de algunas situaciones sobre las
mujeres en razon de los arreglos de género™. Estos dos aspectos han permitido articular
un reconocimiento importante que tiene que ver con la necesidad de implementar
medidas que combatan la discriminacién por el género y alivien el impacto
desproporcional que padecen las mujeres cuando se enfrentan ante algunas situaciones.
Por ejemplo, la Ley 581 del ano 2000 mas conocida como Ley de Cuotas, dispone que al
menos el 30% de los cargos de poder piblico tienen que ser ocupados por mujeres. Esta
medida, que instituye un trato diferenciado o accion afirmativa, se hace legitima y
necesaria dentro de los fines constitucionales, por cuanto trata de combatir la escasa
participacién politica de la mujer en cargos publicos por razones historicas de
discriminacion en materia de género.

La tercera dimensidn, esto es, la igualdad de trato, ha ténido sus principales desarrollos
en las clausulas normativas que sefialan al sexo como una categoria sobre la cual no
puede establecerse una medida o tratamiento discriminatorio™. Dicha prohibicion recae
sobre dos tipos de conductas o medidas. Por un lado, estin las medidas de
discriminacion directa, es decir, aquellas que establecen una distincion que claramente
se basa en el sexo. En este grupo podemos identificar ]Ja norma que prohibia a las
mujeres trabajar en jornada nocturna, como sucedia con el articulo 242 del Codigo
Sustantivo del Trabajo™ -que luego fue modificada por la sentencia C - 622 de 1997, al

W Organdzaciin de las Nadones Unidas. Carta de big Mackoses Unl des, Preambule inciss 2. 1945

= L expresion arreplos de ginens o refiene ala forma como se han configurado bos roles masculing y femenino,
Las expectativas ¥ lugarés que en razon de ello ocupan las sujetos dentro de la sodedad, Por ejemplo, se asume que las
muyjeres por la huncan reproductva tienen mas habilidades hacia lag labores de cuidads, en comsecuencia. e espera
que s desempoiien mayormente ¢n [abores ralaconadas con ese rol.

= Esta clausula se encuentra, como ya lo seffalameas, en ol TIDCT {art. 3} PIDESC {art. 2L Convencldn sphee los
derechos del nito fart. 2} CADH {art. 1), Prolocols de San Salvador {arl. 3] y en la Constilucion (incso 1 arl. 3) enire
ftros.

™ La Corke Constitucional declard inconstibucional esta medids mediande 1o decistdn C622 de 1997 MI
Abejandro Martines.
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considerarse una medida paternalista y discriminatoria sin razones constitucionales
validas- . Y, de otra parte, se encuentran las medidas de discriminacion indirecta, que
son aquellas que en principio no contienen un trato distinto con base en el sexo, pero
gue en su aplicacion generan consecuencias diferenciales en detrimento de la mujer, ya
que las posicionan en situaciones de desventaja frente a los hombres ™. La
discriminacion indirecta Hene pues una consecuencia que se enlaza directamente con la
segunda dimension del derecho a la igualdad, en la medida que se exige tener en cuenta
el impacto diferencial y, en razon de ello, s implementen las medidas necesarias para
combatir la discriminacion.

Finalmente, la articulacion del sexo como criterio sospechoso en la aplicacion del test de
igualdad como herramienta, ha permitido que la Corte Constitucional en casos
concretos, tanto de revision de tutela como de accion de inconstitucionalidad, proleja v
garantice los derechos de las mujeres que se ven vulnerados por acciones o medidas
discriminatorias. Asimismo, ha permitido ratificar medidas que se consideran en
principio desproporcionadas, pero que después del test tienen lugar, por cuanto tratan
de sobrepasar una situacion de discriminacion historica, como es el caso de las cuotas
para mujeres en los cargos decisorios del gobierno™.

252, El enfoque de género y las personas con orientacion sexual o identidad de
genero diversas

Los instrumentos internacionales de derechos humanos han reconocdo que la
orientacion sexual v la identidad de género, al ser parte de la estera intima de las
personas, son objeto de proteccion del derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminacion. En ese sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha senalado
reiterativamente desde 1999 que la orientacion sexual es “otra condicion” menconada
en el articulo 14 de Ia Convencion Europea de Derechos Humanos que prohibe tratos
discriminatorios®®. También el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales vy Culturales han considerado la orientacion sexual como calegoria
protegida. Mientras que el Comité de Derechos Humano ha concluido en el caso Toonen

# (p. Cit. Observacion General 16, Parr 12y 13

= Eeta s la sondencla G371 de 2000 gua- decidid la constitucionalidad de la ey 581 de XHEK conoclda comio Ley
die Cuitstas:;

B Ofr TEDNH, Caso Salgneiro d2 Salew Mlonta Vs, Porfugal, (Me, 23280961 Sentencia de 21 de dicembre de 1999
Final, 21 de marzo de 000, pare. 28; Caso L. y V. Vi Asiria (Mo, 3939098 v 39829981 Sentencia de ¥ de enero de 2003,
Final. @ de abril de 2003, pdrr. 45; Coso 5L V. Assiein, (Mo, 4533949), Sentencla de 9 die enere de 2003, Final. 3 de 4
abril de 2003, pare. 37; Caso LB, V5. Francin, (Mo 435346/002), Setbencia de 22 de enere de 2008, pdre. 5.
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que la referencia a “sexo” incluye la orientacion sexual de las personas®™, el Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales considera la orientacion sexual como “otra
condicion social™™®.

Una referencia a la proteccion confra la discriminacion por orientacion sexual ha sido
inciuida también en las observaciones generales y recomendaciones del Comité de los
Derechos del Nifo™, el Comité contra la Tortura™:, el Comité para la Eliminacidn de las
Discriminacion contra la Mujer®, El 22 de diciembre de 2008, 67 Estados parte de las
Asamblea General de las Naciones Unidas presentaron la “Declaracion sobre derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género”, reafirmando el “principio de no
discriminacion, que exige que los derechos humanos se apliquen por igual a todos los
seres humanos, independientemente de su orientacion sexual o identidad de género™*,
El 22 de marzo de 2011, 85 Estados parte de Naciones Unidas presentaron ante el
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas la Dedlaracion conjunta para poner
alto a los actos de violencia, ¥ a las violaciones de derechos humanos relacionadas,

*# Comité de Derechos Humanod, Teonen Vs, Augtetlia, Communication No. 488/1997, CCPR/C/S0/D4ES1992, 4
de abril de 1992, parr, 8.7, X Vi Colambie, Communication No, 1361/2005, COPRACEITIST2005, 14 de mayn XN7,
parr, 7.1 En el mismo senfida, Comité de Derechos Humanos, Edward Young v, Ausiralia, Communicabion Mo,
QL2000 CCPRACTEDMALI000, 18 de septiombre de 2003, parr. 104 viaze también Comitd de Dorechos Humanos,
Ciserpariomes finoles, Folpsitg, COPRACTHAdd 110 25 de julio de 1959, pirr. 23

= Comite de Derechos Econdmicos, Sociales ¥ Culturales, Observacidn General Mo, 200 La no diserlminadiin v
los derechos econdmicos, soclabes v oulturales (artioalo 2, pderafo 2 def Pacto Internacional de Derechos: BEcondmicos,
Sociales y Culturales), EACIZNGCZ0, 2 de plio de 2009, parr. 32 Cfr. Cornité de Detechos Econdmions, Socuales y
Culturales, Observacion General No, 18 El derecho al trabajo. EXCIZGENS 6 de febrero de 20060 parr. 12
Dbservacion Mo 15 El derecho al agua (articulos 11 ¥ 12 del Pacto Intemacional de Derschis Econdmicos, Socsales v
Culharales]), EAC 12200201, 20 de enero de 3003, parr. 13 Observacidn General Mo, 14. El derecho al disinuie del més
alto mivel posible de salud {artiola 12 del Pacto Infemacional de Derechos Econdmicos, Socales v Cuofturales)
EC 1220004, 11 de agosto de 2000, parr. 18

M Comité de los Derechos del Mifo, Dbservacion General Mo 3 (2003). El VIHIRIDA v los derechos del nifio,
CRCMGCAM033, 13 de marea de 203, pare. 8 Ohcervackdn General Moo & 2003), La salud v el desarmolbo de loe
adolescentes en ol conbexlo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, CROIGC2003,:4. 21 dejulo de 2003, parr,
B,

= Comité contra la Tortura, Observacion general No. 2. Aplicacidn del articulo 2 por los Estados Paries,
CATHCAGCZ, 24 de enero de 2008 pier. 20, 21

W Maciones Unidas, Comité para 1a Eliminackon de la Discriminacidn de la Mujer, Recomendacidn peneral Mo,
27 gobre las mujeres de edad v la proteccidn de sus derechos humanos, CEDAW/C/GCZT, 16 de dicembre de 2010,
pirr. 13
e Dleclaracitn sobre derechos humanos, orientaciim sexual @ identidad de p#nero, transmibides mediante carta
de fecha 18 de dicembre de 2008 dirigida al Presidente de la Asamblea General par los Representantes Permanentes
de la Arpentina, b Bragil, Croacia, Francia, el Gabdmg el Japim, Noruega v los Paises Bajos ante Las Nacones Unidas,
Asamblea General de Maciones Unidas, A/E3835, 22 de didembre de 2008, pdrr. 3. La Carta fue firmada, entre obos
paises, por Argenting, Bilivia, Brasit, Canadd. Chile. Colombia, Cuba, Ecuador, Mixico, IWicaragua Paraguay,
Uruguay ¥ Venezuela
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dirigidos contra las personas por su orientacion sexual e identidad de género™. El 15 de
junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, contando, entre
otros, con los votos de 12 Estados de las Américas y ningun pais de esta region en
contra, aprobo una resolucion sobre derechos humanos, orientacion sexual ¢ identidad
de género expresando su grave preocupacion por actos de violencia y discriminacion en
todas las regiones del mundo, cometidos contra individuos por su orientacion sexual e
identidad de génerc™. lgualmente, hay numerosos informes de los relatores especiales
de Naciones Unidas que reiteran el derecho a la igualdad y la prohibicidn de
discriminacion de las personas con orientacion sexual o identidad de género diversas™.
Por ultimo, Los Principios de Yogyakarta®™ ofrecen un marco interpretativo sobre el
respeto, la garantia y promocion de los derechos de la poblacion LGBTL

= Declaracidn conjunta para porer alto o ks acbes de veolencle, v a las violaciones de denschos huimnanog
relacionadas, difgidos conira las personas por su oriertacion sexubl & identidad de génern, presentada por Colombia
e &l 167 periode de sesiones dél Consejo dé Derechios Humanos de las Nacienes Unidas, 22 de matzo de 2011, Entre
bos paises firmantes se encuentran Argenting, Bolivia, Brasil, Canada. Chile, Colombia, Costa Rica. Cuba;, Ecuador, El
Salvador, Estados Unidog, Goatemala, Honduras, Mexico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Repablica Dominicana,
Uruguay vy Venezuela; accesible en: hitp iwwwighre orphbinary-data/ ATTACHMENT file/000/000/454- 1 pdf.

= Maciones Unidas, Contejo de Derechos Humanos, Resaludtn respects a derechos humanos, armtacién
sexual ¢ identidad de género, A/HRC/ /L3 Rev. 1, 15 de junbo de ZH1 (*Expressing grave concern ab actsof vielence
ard discrimination, in all regions of the world, committed agalnet individuals because of thelr sexual orentation and
gender identity). La resolucidn fue aprobada con I3 volos a favor (de Argentina, Brazil, Chile, Cuba, Ecuador,
Guaternala, México, Estados Unidos y Uraguay, enire obros paises), 19 vobos en conkra v 3 absbencones.

= Cfr, entra otros informes, Informe del Helator Especial sobre o derecho de toda persona al disfrube del mas
altonivel posible de salud fssica y mental, EfCN42004/49, 16 de febrero de 2004, parrs. 32 7 34, Informe de la Relators
Especial sobre Ia libertad de religitm o de creencias, ATHECHS, 20 de julio de 2007, pirr. 28; [nforme del Relaior
Especial sobre las formas contempordness de racsmo, discriminacién racial, xenofobla v formas conexas do
intolerancia, Misidn en Brasil, EACNA06T6/Add.), 28 de febrero de 2004, parr, 40; Informe de la Relatora Especial
sabre la violencia contra fa mujer, sus causas v consecuencias; Integracidn de bos derechos humangs de s mujer v In
porspeciiva de genero:r vicdencia conbra la mivjer, Interrelaciones entee la violencia confra la mujer v el VIH/SIDA,
EACM AR5, 17 de enero de NS, pdrrs. 27 v 56 Informe de la Helators Especial sobre ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbdtrarias, Los derechos clviles y politicos, en particular las coestiones relacionadas con las desapariciones
y las efecuckones sumarkes, EACMNARD03E, 13 de enero de 2003, pares. 66 y 67, Informe provisional de la Relatora
Especial de la Comiskén de Derechos Humanos sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbibarias, ASGT138, 2
de julic de 2002, pirr. 37 Informe de la Representante Especial del Secretanio General sobre la coesticn de los
defensores de los derechos humanos, BACK 4200154, 26 de enero de 2001, parr. 59, gl Relator Especial sobre ls
independencia de los magistrados y abogados, Los derechos civiles v politicos, en particular los cuestiones
relacionadas con: la independenca del poder judicial, la administracion de justicia, la impunidad, Miston an Brasil,
EACM AR005/60Add 3, 22 de febrero de 2005, par. 28 Informe del Belator Especial sobre la cucstidn de fa wortura v
piros tratos 0 penas oueles, inhumanos o degradantes, A56/156, 3 de julic de 2001, pirrs, 17 a 25; Informe sobre los
dereches civiles y politicos, en particular [as coestiones relacionadas con la tortura v la detencidn, EACH 4200276, 77
de dicembre de 2000, pag. 14 Informe del Relator Especial sobre la cuestidn de la orfura y ofros alos o penas
cruches, inhumanos o degradantes, EACN 47204546, 23 de diciembre de 2003, parr 64 Informe del Relator Dspecial
sobre la venta de nifios, La prostitucidn Infantil y la utllizacidn de nifiod en la pomogratia. EACN 420049, 5 de enero
do H, pérr. 118, v Grupn de . Trabajo sobre [a Detenciin Arblitracia, Opinidn Mo, 72002 (Egipta),
EACM 420038/ Add 1, 24 de enero de 2003, pig, 72, phrr. 25

# El documento fue elaborado por petickin de Loulse Arbour, ex Alto Comisionada de Las Macsones Unidas para
ko Derechos Humanis (2004-2008) v fee redactado en noviembre de 2006 en ba ciudad indonesda de Yogyakarta por
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En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos el principal desarrollo normativo
en la materia es el Caso Atala y Nias Vs, Chil#*™. En este caso, Karen Atala fue privada
de la custodia de sus tres hijas, a través de decisiones proferidas por diferentes
instancias judiciales de su pais en las que se discriming indirectamente a la sefiora Atala,
A pesar de que las decisiones judiciales expresamente no le negaron a Karen Atala la
custodia de sus hijas en razon de su orientacion sexual, se basaron en argumentos que
reproducian prejuicios contra las personas con orientacion sexual diversa, por lo que, en
ultimas, dichas decisiones generaron un trato discriminatorio contra la accipnante.

En efecto, la decision de la Corte Suprema de Justicia de Chile no reprochd la
orientacion sexual de la sefiora Atala en si misma. Sin embargo, los argumentos
expuestos por la Corte Suprema le negaron a la accionante su idoneidad para ejercer el
rol maternal y de vivir al mismo tiempo con su nueva pareja, por (i) el riesgo de posibles
dafios para las hijas menores, (i) el riesgo de verse expuestas a la discriminacion por la
sociedad, v (iii) la supuesta importancia de crecer en una familia tradicional. De esta
manera, condiciond las opciones de vida de la sefiora Atala al exponerla ante la
alternativa de ejercer su papel maternal como soltera sin pareja, o de vivir con una
pareja del mismo sexo, pero sin sus hijas. La Corte Suprema de Juslicia atribuyd una
relevancia predominante y desfavorable a la convivencia de la sefiora Atala con una
mujer, mientras que las condiciones de convivencia heterosexual del padre con su nueva
pareja no fueron resaltadas por la Corte Suprema en su razonamiento ni fueron objeto
de ningun juicio. Ademas, considerd el ejercicio de los derechos de la sefiora Atala a
criar a sus hijas menores ¥ a vivir con una pareja del mismo sexo como un conflicto
irreconciliable de intereses personales, en el cual supuestamente habia “antepuesto sus
propios intereses, postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia
con su pareja homosexual en el mismo hogar"*. De esta manera, la Corte Suprema
utilizé upa concepeion estereotipada sobre el rol social de las mujeres como madres.
Este lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Justicia reflejd una percepcion limitada
de los roles sexuales y de género ejercidos por las mujeres en una sociedad democrdtica,
pluralista v moderna.

un grupo de 2% expertos en Derechos Homanos v derecho infernacional de varkes paises. Esfe mstraomento meorpora
considoracones sobre un amplio calilogo de derechos. Asimismo, contienén lambidn vna serie de direchrices para el
derarrollo de la kegislacidn nadonal e internacional en materia de derechos de la poblacidn LGBTI, ademas de
recomend acsones sobre lis obligadones y compromisos miernacionales gue los Bstados deberian scoger o medida que
evoludionssu legislacidn, cor el fn de promover ¥ garanbizar en mayor medida los derechos de las personas LGET]

1 Corte IDH. Case Alelo Riffe y MNines Vi, Clile. Feorde, Reperacivnes y Coslas. Senbencia del 24 de febrero de 2012
Serie C'No. 235,

= Cotte IDH, Cogo Alalg, parr, 132,
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En la decision de este caso, la Corte IDH resaltd que, para comprobar que una
diferenciacion de trato ha sido utilizada en una decision particular, no es necesario gue
la totalidad de dicha decision esté basada “fundamental y unicamente” en la orientacion
sexual de la persona, pues basta con constatar que de manera explicita o implicita se
fuvo en cuenta hasta certo grado [a orientacion sexual de la persona para adoptar una
determinada decision™ . En consecuencia, la Corte IDH tuvo en cuenta que las
decisiones asumidas por la Corte Suprema y una decision de tuicion provisoria, le
habian otorgado relevancia significativa a diversos argumentos en torno a la orientacién
sexual de la sefiora Atala. Verificado este hecho relacionado con la diferencia de trato
basada en la orientacion sexual, la Corte IDH analizd si dicho trate diferenciado
constituyd discriminacion, teniendo en cuenta la justificacion que hizo el Estado para
efectuarlas, es decir, la alegada proteccion del interés superior del nifo y los presuntos
dafios que las nifias habrian sufrido como consecuencia de la orientacion sexual de la
madre’™, Para tal fin, el Tribunal hizo un escrutinio judicial estricto, a partir del cual
concluyo que no se cumplia con el requisito de idoneidad de la medida para alcanzar el
fin que se pretende con la diferencia de trato, aspecto que analizaremos a continuacidn.

En primer lugar, respecto al interés superior de las ninas alegado por la Corte Suprema
de Justicia chilena, la Corte IDH senald gque una "determinacion [administrativa o
judicial] a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la capacidad e
idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no
es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio”. Por
ello, la Corte IDH considerd que no eran admisibles las “consideraciones basadas en
estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos,
conductas o caracleristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que

T Cfr, Corte IDH, Cipo Afald, pder. B, ditende TED.H. Cao £, Ve, Frmncrs, (Mo, 43546/02), Sentendia de 22 de
enero de 2008, parrs. 88 y B9 {"notwithstanding the precautions taken by the Mancy Administrative Court of Appeal,
and subsequently by the Comesl d°Tind, o justify taking account of the applicant’s ["[hfestyle]’], the inescapable
conclusion is that her sexual orientation was consistently at the centre of déliberations in her regard and oomibpresent
at every stzge of the admindstrative and judicial proceedings, The Court considers that the referende to the applicant's
homosexuality was, if not explicit, at least mplicit. The influence of the applicant’s avowed homosexuzlity an the
assessment of her applicition has been established and, having regard 10 the foregolng, was a decisive faclor leading
i the decision ko refuse her authorisabion o adopt™)

) Cabe resaltar que la Corle relterd que no desempedia bunclones de tribunal de "cuarta instancia”, de tal forma
gue v ke correspondia determinar-si la madee o ol padre de las tres miflas ofrecian un mejor hogar para les mismas ni
valorar pruehs con cse fin especificn, pues el s encontraba fuers ded objeto del caso, cuyo propdaito es definir si las
autoridades judiciales han alectado o no obligacones estipuladas en la Convencitn. Asimismeo, ¥ en razdn del
caracher subndinno del Sistema Interamecicans, la Corte declard e T Tl I‘Ennp:bum para resalver respechs 8 Ia
cistndia de [ag tres nifizg M, V. v K., por coanto ¢8i0 es materis del derecha intermo chilena; Cf. Corte 1D Caso
Adaln, parms. 65 y 66,
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estos presuntamente puedan tener en las ninas y los ninos"*, La Corte IDH resalld que
“las mifias y los nifios no pueden ser discriminados en razdén de sus propias condiciones
y dicha prohibicion se extiende, ademas, a las condiciones de sus padres o familiares,
como en el presente caso a la orientacidn sexual de la madre™™™. A tal conclusién ya
habia llegado el Comité de los Derechos del Nino cuando considerando que los nifos y
las nifias pueden sufrir las consecuencias de la discriminacion de la cual son objeto sus
padres, por ejemplo, si han nacido fuera del matrimonio o en olras circunstancias que no
se ajustan a los valores tradicionales™,

En segundo lugar, frente a las criticas que el interés superior del nifio puede verse
afectado por el riesgo de un rechazo por la sociedad, la Corte IDH preciso que varios
tribunales nacionales han sefialado sus reservas por motivos facticos y juridicos respecto
a este argumento, resaltando que datos empiricos no sustentan esta conclusion y, lo que
resulta ser de mas trascendencia, que un posible estigma social debido a la orientacion
sexual de los progenitores no puede considerarse un "dano” valido a los efectos de la
determinacion del mterés superior del nino™. lgualmente, la Corte IDH hizo reterencia
& un caso sobre discriminacion por orientacién religiosa en el contexto de una decision
judicial acerca de la custodia de menores de edad, decidido por la Corte Europea de
Derechos Humanos. En ese caso, la Corte Europea rechazd de manera implicita el
argumento de un tribunal nacional que el interés superior de dos menores de edad
podria verse afectado por el riesgo de un estigmatizacidn social por las creencias de la
madre, perteneciente al grupo religioso de los Testigos de Jehova™, Por su parte, la

™ Corte TOH. Ceso Atwla, parr. 111; sobre el concepto de estereatipos, mutohs mptmdi, ofr, Corte TOH, Ciso
Conmtles y afras {"Compe Algodonere™) Vs, Mexice, Excepertn Prefisnimar, Fonde, Reparaciones y Costes, Sentencia de 16 de
noviembre de 2009, Serie O Mo 205, parr. 401

& Corte IDH, Casn Arala, paer 151

e E_fr. Comitte de ks Derechos del Ning Dbservacidn General Mo, 7, Realizadon de 1os derechos diel nifio en 1a
pritera infanda, CRCAC/GOT, 30 de septivimbre de 2005, pre. 12
i Cfr. Corte Suprema de Justicia de Estados Unides de Amdtica, Palimore o Sidali, 466 US 429, 433 (25 de absil
dr 1984}, anulando la decision de un tribunal de oforgare la custodia de un menor al padee por considerar que 1a
nueva reladon de i padoe con sy nueva parda de otra raza implicacia gn sufrimivpto para el pifo por la
estigmatizacion sockal de b nelacién de [ madre que con su decision supuestamente habia antepuesto su intensses
personales o los del mifa; efr. mobide Begio v Prterstide, 410 W E2d 1207, 1216 (1960 Corte Supsrior de Pennsy]vamia,
dn vy cuploaly of Tieos, 304 Pa. Super, B2, 99, 1D (19E2), cliando Commonwealth ex vel. Myers v My, 468 Fa. 14, 360
Akd 587 (1978 Camimorwealth ex rel. Lucas v Krelscher, 450 Pa. 3582, 299 A 2d M3 (1973) In re Davis, 288 Pa. Super
453, 433 A2d 600 (11 E Mulligan v. Davison, 240 Pa. Super. 2335 367 Ald 299 (1576); Corte Suprema de Alaska,
SNE w RLB., 6% P.2d 875, 879 (1985) (EE. ULL); Corte de Apelaciones de Ohilo, Conkel o Corkel. 31 Ohilo App 3d 169
(24 de febrero de [987); Corte Superior de Pennsylvania, Bl o Vema, 817 A 2d 31, 35-36 (1992} [EE. ULly; Corte de
Apelaciongs de Ohio, Inscoe v Insooe, 121 Ohio App 3d 396, 415 (16 de junio de 1997 Bulns v, fones, F000 O Mo
1310, &6 18, 19 {Ont. S.C.1) (Canada).

. E'f.r T ELML, Capd Ploffraten ¥ Ardrin, (o L2E7ET], Seniencia de 23 de junls de 1993, P.h'l.'l. 15,3336 La
Cocte Suprema de Awstria habia argumentado que la orientacion religiosa de la madee comvvirtinia a Las hijas menoces
o marginados sodales ("11 has also been established that if the children are educated accordingto the religious
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considerd que

“no puede servir de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacion
social, probada o no, a Ia que se podrian enfrentar los menores de edad por
condiciones de la madre o el padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades
pueden ser intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad o la
orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto como
justificacion para perpetuar tratos discriminatorios”,

En tercer lugar, en relacién con el argumento de la Corte Suprema de Justicia chilena de
que la sefora Atala habia privilegiado sus intereses por encima de los de sus hijas, la
Corte IDH indicd que el alcance del derecho a la no discriminacion por orientacidn
sexual no se limita a la condicidn de ser homosexual, en si misma, sino que incluye su
expresion y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas. En este
sentido, la orientacion sexual de una persona tambien se encuentra ligada al concepto de
libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente
las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias
opdones y convicciones, Asi, el Tribunal considerd que dentro de la prohibicion de
discriminacidn por orientacion sexual se deben incluir, como derechos protegidos, las
conductas en el ejercicio de la homosexualidad y que la orientacion sexual es un
componente esencial de identidad de la persona. En consecuencia, la Corte considerd
que exigirle a la madre que condicionara sus opciones de vida implica utilizar una
concepcion “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres, segim la cual se
espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la crianza de
sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de los minos y
nifias renunciando a un aspecto esencial de su identidad™.

En cuarto lugar, ante el argumento de la Corte Suprema de Justicia de que existia un
riesgo de que las nifias sufrieran una confusion de sus roles sexuales al convivir con Ja
pareja homosexual de su madre, la Corte IDH fue enfdlica en senalar que “la
determinacion de un dano debe sustentarse en evidencia técnica ¥ en dictamenes de
expertos e investigadores en aras de establecer conclusiones que no resulten en
decisiones discriminatorias”*?, Por ello, la Corte IDH tuvo en cuenta® diversos estudios




cientificos en este tema, a partir de los cuales concluyo que (i) las habilidades y
capacidades de padres homosexuales son comparables con las de padres
heterosexuales™, (i) el desarrolle psicologico y el bienestar emocional de los nifios de
padres gays o madres lesbianas son comparables a los de los nifios criados por padres
heterosexuales™; (iii) la orientacion sexual no afecta la capaddad de desarrollar

W Cfr. Corte IDH. Case Atala, pdrr. 128

- Cfr,, Inter alis, John Tobin y Ruth McMNair, Publes fmbermational Law and tlre Regulation of Private Spaces: Does the
Comiesttion on the Rigicts of fhe Cluld Impase an Obligation on Stetes to Allow Gay and Leshian Couples fo Adopt? 23 Int’] ). L
Pol. & Fam. 110, 115 (2009); Shreya Atrey, Confimiing fo Meal the Pavents, Through the fmtermetional Law Rowfe, 12 |1 &
Soc. Challenges 1, 4 (2010) (citando a David L. Chambers v Nancy 0. Polikoff, Famlfy Low md oy awd Leshinn Family
Tesues i flie Teoewtieth Centwry, 33 Fam. L.Q. 523, 539 (1999); Rachel H Farr of al,, Parenfing end Child Developmmi i
Adaoptive Famities: Does Parentul Sexusl Orientation Matler?, 14 Applied Developmental Sci. 3, 174-75 (2010). Henny M.
W. Boa, ef al, Experience of Paronthnod, Couple Relationship, Social Support, and Child-Rewring Goals in Plannal Leshian
Mauther Fanilies, 45 |, of Child Paychol. & Psychistry 755 759 (2004); Carlos A. Ball The Morakiy of Goy Rights. An
Explovation in Pofition Philosapdiy 158; Charlotte |, Patterson y [ennifer L. Wainright, Adplescents with Same-Sex Parents
Findings from the Natiomal Lamgitding! Study of Adidescemt Health, en Leshion md Gay Adoption. A New American Reality
{Brodzinsky ef al,, eds., Chiford Univ. Fress 2007} Courtney G. Joslin,d Traoe! fnsurance: Protecting Leshian and Gay Perent
Families Across Stafe Lines, 4 Harv. L. & Pol” Rev. 31, 46 (2000; Jerry ]. Bigrer v R. Brooke Jacobsen. Adult Reponses o
Child Behamiar amd Attitwdes Toteard Fathering: Gay ond Nongiy Fathers, 23 |, of Homosexuality 99, 10102, 109 (1992);
William Meezan y jonathan Rauch, Gay Marriige, Same-Sex Parenting, imd America’s Children, 15 The Future of
Children | 97, 102 105 2005 Courtney G, Joslin, Tracel heravice: Praliching Leshion and Gy Pavent Families Across
Siate Lines, 4 Harv, L. & Pol” Rev, 31, 46 (2010); Charlotte J. Patterson, Leshion and Gay Parents and Thesr Chilifren: A
Soctat Seience Perspective, en Contemporary Perspectives on Leshin, Gy, ond Bisexuad ldembitien: The Nebraska Symyposium
Mofivefion [Springer 2009 Susan L Pollel, Breaking Up s Harelfer] to Do, B3 MUY, State Har . 10, 12 2017} {ctando a
Monica K. Miller v Brian i, Borenstein, Defermiming the Rights and Hesporsibilibies of Leshion Parents, Monibor on
Payehal, now, de 2005 B3 n'il:lr.lﬂmiblr e l'rrlpﬂwww.lpl.nrsﬂ'nmihur,ﬁmﬂﬁjn:rpxj; David K. Flaks of af, Leshions
Choastng Matherhood: A Commparatipr Shudiy of Lestian and Helerosexwal Pavends and Their Cliildren, 31 Dev. Peychology 108
(1995); Ellen C. Perrin & Committer on Psychosocial Aspects of Child and Family Health, Technios! Report: Coparen! or
Seromid-Farent Adoption by Same-Sex Parents, 109 Pediatrics 341, 342 2002} Kim Bergman, Gay Men Wha Beconie Fatfrers
it Sarroganey: The Tropsiticr fo Paremtiiood, |, of GLBT Fam, Stadles 111, 114 2010}, Cheryl A. Parks, Leshien Parentiood:
A Rewieie of the Literature, 68 Am. [, Ovihopsychiatey 376 (1998 Susan Golombalk ef al , Chilitren tdth Leshiin Parerts: A
Commpumily Study, 39 Developmental Pewchol. 20 (2003); James G, Pawelski ef af, The Fffects aff Marrigge, Croil Union,
arid Domeslae Pn.l"l‘rr.rr.l-l'lrltl Lars o the Heglih and P'I.H.I'-.!.n'ug tfﬂu]‘im 118 Pediatrice 349, 350 (2004)

L Cfr. APA Council of Representatives. Am. Pspchol. Assoc Policy Steiement on Sexwal Ovrientation, Parenls, &
Cluifdren (2004), disponible en (Mg wwwapa org/pifghel policy/parents html; Nanette Gartrell ¥ Henny Bos, L5
Ml Longltndinal Leshimi Faniity Stirdy: Prwefold gival Adjustmiend of 17-Vear-Cld Adoletcents, 126 Pediatrics 1, 3 (2000}
Frima Tasker, Lestian Mothers, Gay Fathers, and Their Onfdren: A Bemew, 26 | Developmental & Behav. Pediatrics 224
(20055 Both Pery ef ol, Chilldren's Play Marvatives: Wia! They Tell Us Aot Lesbion-Mother Farnlies, ™4 Am. |
Orthopsychiatry 367 (2004); lennifer Wainright, o 2l Peyoiosanial Adjustieent, Schood Cuchegwies, ond  Bonntmbic
Relupiomships of Adolescents with Same-Sex Povents. 75 Child Dav, 1885 (2004); Katrien Vanfraussen, #f ai., Whai Does [f
Meun for Youngsters fo Grow Uy in a Leshion Family related by Means of Dowor Tesemination?, 20 |, Reprod. & Infant
Peychol, 237, 249.50 2002); Morman Anderssen, ¢f al., Chateomes for Cluldren wifl Lesilan or Gay Parént: A Reuwee of
Stwdnes from 1978 1o 2000, 43 Scandinavlan ] Peychol, 335 (2002); Charlotte |. Patterson, Family Relatronadps of Leshions
ond ey Men, 52 | Marriage & Fame 1052 200K Haymond Chan, of ol, Pagchosorial Adjestment Among Children
Comcarved vla Donor Insemiastion by Lesidin sl Heterpgerioal Mofhers, 65 Child Dev, 443 (1993); Joseph B Price, Hotfonrs
I Visitetaon Restrictiong and Sexwal Ovlentation, 3 Wrn, & Mary Bill Ris, ). 643, 648 1997 Patricia | Falk, The Gap
Betroeen Peychosoctal Amumptions and Corprrtcal Ressarch in Leslv'an-Mother Clild Custody Cases. en Redefining Familizg:
Iryslicativns for Children’s Decelopment 131, 151-52 (AE Gottfricd and AW, Gotifried, eds. 19%4); Shelley Casey,
Hamosexual Parents and Conalien Child Crstody Lo, 32 Fam. & Conciliaton Courts Rev. 379, 386 (199} Susan
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vinculos afectivos de los nifios con sus padres™; (iv) la orientacidn sexual de los padres
no alecta el desarrollo de los nifios en materia de género, respecto a su sentido de sf
mismos como hombres 0 mujeres, su comportamiento de rol de género y su orientacion

sexual™; v (v) los nifios de padres homosexuales no son mds afectados por el estigma
que otros ninos™.

Colombok of al, Ouldren in Leshion and Simgle-Pavent Households: Psychoarvmal and Peyclitatric Apprasal, 24 [ Child
Prychal. & Peychiatry 551, S70-71 (1983). Rachel H. Farr, #f al, Paremting and Child Deoeiopment in Aduplive Famifies:
Does Parentid Sexuml Crignlulion ,n-lﬂ!!-l!.r."II 14 Ap-pdi’.-il Dﬂ:ﬂq-lrnmu] B4 R 174-T5 (2000 }unnl.f“ WIHI.'IE]'II ¥
Charlotte |. Patterson, Delinguency, Victimization, and Substance Use Anmng Adolescents wnth Feranle Same-3ex Parents, 20
J. Fam. Paychol. 526 (2006); Charlotte |, Patterson, Children of Leskinn ond Gay Parents; 63 Child Dev, 1025, 1033 (1992):
Saurtan Guolombok v Shirlene Badger, Chifdren Raised in Mother-Hended Foomlies from Pefitacy: A Fotloo- Uy of Chaldren: of
Leskinn and Single Heterosexunl Moihers, of Eariy Adullhood. 35 Hum, Reprod, 1, 155-56 (2000); Charlotte |. Pattersan,
Chiliiren of Leshian and Gay Paremts, 15 Current Directions in Paychol Sei. 241 (2006); Judith Stacey & Timathy .
Hiblare, (Hoo) Does the Sexund Orientafion of Parents Mitler?, $6 Am. Soc. Rew, 159, 174,176 (2001); Bradget Fitzgerald,
Chiditren of Leshian and Gay Prrenpet A Review of fie Literadure, 23 Marriage & Fam, R. 57, &5 (199%)

. Viase John Bowlby, Atlachmend 177, 365-68 (24 ed 1982 Melvin Konner, Childiaod 84-87 (19913 Beverly
|amyes, Handbook for Traatment of Attachment-Troimg Problems i Chiidren 2 (1956} Mary D. Alnsworth, e al, Paiferns of
Attachment; A Pswchological Shedy of the Sérange Sifuation 20-21 (1978} Joan B, Kelly v Michael E Lamb, Using Child
Deeelopmeni Research o Make Appropriote Custody and Acoess Dedidiors for Yopng Clildren, 33 Fam, & Concillation
Courts Review 298 (2000) Daniel Siegel, The Devloping Mind, How Relationships and the Brain Infevact to Shape Who We
Are B-BF [199); W, Andrew Collins v L. Alan Ssoule, Copacity for Infimate Refationships: A Deovioprmemial Constraction,
in The Developmaent of Rommrtic Relationships m Adolescence 125-28 (Wyndol Furman, o al, eds., 1999} Edward L. Schaor,
ef al., Famity Prediatrics: Report of tie Tosk Force on the Family, 111, Pedintrics, 1541, 1550 (2003); Anne Brewaeys, of al.,
Dowor Ireseminafion: Child Developandrt arnd Fanidly Fumctioning in Lesbinn Mother Fanilies, 12 Hom, Reprod, 1345, 1354
(1997) Susanne Bennett, Is There @ Primary Mom? Parental Perorphions of Attackmeut Bond Mierarchies Withia {eshian
Advptine Frmilies, 20 Child & Adalescent Sodal Work [, 3, 166-68 (junio de 2003y Barbara M. McCandlish, Against AR
xdifs: Leshian Molher Fromly Dymaneics, en Gay and Lesbiod Parente 30-3] (Frederick W. Bozett, ed 1987); DFArey L
Reinhard, Reeagnition of Now-Binlegicnl. Now-Adortive Parerits in Arkensas, Florida, Mississippl, and Utale A De Facle
Paren! Dogtring ko Prodect the Besl [nlevesis of the Child, 13 ), Cender Race & ust, 441 (2000},

. Cfr. Susan Galombok, ef af, Clildren {n Lesbion mnd Sivigle-Parent Houssialds: Papehoserunl and Payehiairic
ﬂpfmiﬁﬂ-l', 24 | Chald F!i]-d'm]. & F!Jd'lhlr_r 581, 562 {I":"'EJ-:I, Asrre 1:'.!.':1.'|.-l|.-lg|l5aI el -, Bomor Imsemunobion: Childd
Development and Faerly Functionfieg fa Leshinn Modker Famlies, 12 Hum, Reprod. 1349 (1997} Rachel H. Farr, of &,
Perenting and Owid Deovlopuent in Adophoe Famelies: Does - Porendel Sexid Orieniation: Madier?, 14 Applied
Developmental 5. 3, 175 (2000%; Ellen C. Perrin & Cosnmittes an Pswvchosocial Aspects of Child and Family Health,
Techmneal Report: Coparent or Second: Parent Adopfion by Samie-Sex Porents, 109 Pediatrics 341, M2 (2002) Charlotte |,
Patterson, Children of Lesbuen ond Gey Parents: Psyciology, Law, omd Policy, 64 Am. Psvchologist 727, 731 (2009);
Wainright. ef ol Paychesocinl Adpustmens, School Chetcomes, snd Romantic Relotonsips of Adolescrets with Same-Ser
Panrts, 75 Child Dey, 1886, I887 [200M); Manctte Gartroll, of al, Adolescents of the 115, Narioan! Lomgituding Lesbion
Farmily Study: Sexuml Orentation, Sexwnd Belawior, and Sexund Risk Exposure, Archives of Sexual Behavior (20003 Donald
H. Stone, The Mool Difemmn Child Crstoedy Wien Ome Poremi Is Homoseruni or Leshion = A Empivical Sindy, T3 Suffolk
LL L Rew, 711, 724 [1989); Katja M. Eichinger-Swainston, Fox o Fox: Redefining e Best Interest of the Child Standard for
Lesbran Mothers med Thetr Foomilies, 32 Tulss L. ] 57, &7 (166) Shelley Casey, Hososermal Parevts el Camadion Child
Cugledy Lime, 32 Fam. & Conciliation Cowrts Rew, 379, 386 [(1994) Sandra Pollack, Leshion Mothers: A Lasbion-Feutnpsd
Perspeciive ou Fesearch, in Politics of e Heart A Lesbian Parenting Anthology, en 320 (Sandra Pollack v jeanne
Vaupghn, eds., 1987,

i Cfr, Kelly A, Covsey v Candan Duran-Avdinbag, Tendeacy lo Stgmatize Leskime Motlers in Cuestody Ceses, 28 |,
Dhvorce & Remarnage 171, 173 (1998); Susan Golombok, ef al, Chifdren tn Lesirian and Segple- Parent Houcsshalds:
Pycheosexunl and Powchinbric Apprvisal, 24 |, Child Poychol. & Paydhiatry 551, 5687 (1983), Mezan Fulcher, ef ol Cotag
st Gramdpares s Amorrg Children Comesived oo Downr fresereinndion by Lesbimm and Heferoseran! Mothers, 3 Parenting: 5ci.
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En quinto lugar, la Corte IDH resaltd de manera reiterada que era inadmisible que las
autoridades judiciales recurran al uso de estereotipos respecto a personas homosexuales.
Por ejemplo, sefiald en el contexto de la capacdidad de parejas homosexuales de ejercer la
custodia v la determinacidén del interés superior del nifio que

“lulma determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas
sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el
bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de
proteger el interés superior del nifio, "™,

En cuanto al concepto de familia, la Corte rechazd "la supuesta necesidad de las ninas
de crecer en una 'familia estructurada normalmente v apreciada en su medio social’, ¥
no en una familia excepcional™ ™, considerando que esto “refleja una percepcidn
limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la Convencion al
no existir un modelo especifico de familia (la “familia tradicional )" ™,

Finalmente, la Corte IDH subrayd que en este caso la discriminacion contra la sefiora
Atala se presentd por estereotipos compuestos®™, pues en el mismo confluyen la
condicion de género con la orientacion sexual, En casos como este, la interseccion de
criterios sospechosos agrava la situacion de vulnerabilidad y el riesgo de discriminacion
de las mujeres homosexuales™, Los estereotipos sexuales, relacionados con el género, el
rol sexual y la orientacion sexual, suelen demarcar las formas aceptables de sexualidad
masculina v femenina, a través de la estigmatizacion de las relaciones lésbicas
prohibiendo de jure 0 de facto, mediante actos legislativos, administrativos o judiciales, la
formacion de familia entre lesbianas, por no ajustarse al estereotipo sobre roles sexuales
que se refiere a las madres como mujeres heterosexuales que cumplen roles familiares

de Prac 6L, 67-71 (2002), Katrien Vanfravssen, of of,, Wikai Does 1t Mean for Youngsiers b Groe Up m o Leshion Famidy
Cronled by Mérns of Donor frseminalaon?, 20 |. Reprod. & Infant Péychol 237 v Jennbber L. Waingight ¢ Charlotte ],
Patiersom, Peer Relabions Aviong Adolescerts wille Fenorle Same-Sex Parents, 44 Developmental Paychol. 117 (2008); Fiona
MaeCallum ¥ Susan Colombok, Clribdeen Haisad fn Fetherless Pamilies froom Iefancy® A Follas-Up of Clildrer of Lesbian mad
Single Hederosexal Mothers af Early Adolescersce, 45 |, Child Psychol, & Papchlatry, 1407, 1416 (2004}, Heruny M. W. Bos
y Frank Balen, Children in Planned Lesblan Frmilfes: StHpmatisation, Poychtdogical Adfuaimient ind Priodeciive Faclors, 10
Culture, Health & Swoaaliby, 3, Z30-3] (Z006L

= Corde TDH. Case Alsi, parr. 145

™ Corte IDH. Case Afals, parr. 145,

B Corte IDH. Casa Atafa, pare. 145,

MO, Rebecca | Cool, Simone Cusack, Esbereobipos de Género, Perspectivas Legales Transnacionles,
Profamilia. 2010, pdg, 36
= Cir. Comided para la Fibminackin de la Discriminacdn conira la Muger, Recomendacian general Mo, T8 {2010,
CEDAWMCGCTE, 16 de didlemibre de X0, pdrr. 18 {“La discriminadiin de la mujer por motivos de sews  género
estd unida de maners indivisible a otros factores que afectan o la mujer, comi |, ] la orrentacidn sexual™),
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diferenciados por el género, y segiin el cual las mujeres lesbianas no pueden ser buenas
madres™. Ante el riesgo de incurrir en estereotipos, la Corte IDH precisd que el Estado
debe tomar todas las medidas necesarias a fin evitar el trato prejuicioso basado en la
orientacion sexual en todo procedimiento judicial que determine los derechos, para
asegurar que no se impugne el caricter de ninguna persona en base a su orientacion
sexual™. Por ello, deben adoptarse todas las medidas necesarias y razonables para
proteger a las personas contra procedimientos civiles que sean motivados enteramente o
en parte por prejuicios acerca de la orientacion sexual®6,

A nivel nacional, a diferencia del escenario de las mujeres, los desarrollos normativos
para hacer efectivos los derechos a la igualdad y a la no discriminacion de las personas
con orientacion sexual o identidad de género diversas se han presentado,
principalmente, en el campo jurisprudencial. En efecto, la Corte Constitucional ha
indicado que la orientacion sexual y la identidad de género constituyen criterios
sospechosos de discriminacion, por lo que en escenarios de esta indole debe aplicarse un
escrutinio judicial estricto y, ademas, el Estado debe adelantar medidas legislativas,
administrativas y del orden que sean necesarias, para remover esas estructuras de
discriminacion,

Respecto a las dimensiones del derecho a la igualdad, normativamente se ha presentado
un desarrollo mis profundo en la igualdad formal y de trato. En la dimensién formal,
podemos enunciar las decisiones jurisprudenciales que igualan el estatus de las parejas
conformadas por personas del mismo sexo a las heterosexuales. Tal es el caso, por
gemplo, de la sentencia C-075 de 2007 donde la Corte extendio los alcances de los
efectos patrimoniales de las uniones maritales de hecho a las parejas conformadas por
personas del mismo sexo, reconociendo asi que las uniones heterosexuales y
homosexuales tienen los mismos derechos. ¥ en la dimension de la igualdad de trato, la
jurisprudencia constitucional, a partir de la consideracion de que la orientacion sexual y
la identidad de género son criterios sospechosos, ha avanzado en la adopcion de
medidas tendientes a remover la disaiminadon. Asi, en relacon con la orientacién
sexual, la Corte en la sentencia C-577 de 2011 dedard que existia un déficit de proteccién
de las parejas homosexuales, va que las normas civiles sobre matrimonio no les

# O, Rebocen |, Cook. Simone Cusack, Estereolipns de Género, Perspedivas Legales Trarsnascionales,
Profamilia. 2000, pdg. 36; cer trmiudy Deborah A Widriss, Elisabeth L Rosenblatt, Douglad Nejaime, Expoding Sex
ble‘:rmﬂ'pﬂ i Becent Same-Sex M.‘ﬂﬂl‘q [url-gprl.uim:lt:l,-, 0 Harvard ]-nl.l.l.'na].uE Lavw & Cender, 461-505 I:Il:l:ﬂ}

W Cfr ¢l principio B2 A de los Principios sobre la apbcacidn de la legisladion intemacional de derechos
humanas en relacidn con la orpentacidn sexual v la identidad de género I'ringipios de¢ Yogyakarta) Disponible erc
|':H.]:|',|",|"ru wwmrsf:iil;'ﬂF-.l'nrl.:nLa::in'n_uc1u:l_l"rir|:ipi|;u._d.c_'l’nﬁ:|.'=hadl_2[ﬂﬁ.l:d!

™ Cfr. el principio 82, B. de los Principios de Yogyakarta
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permitian constituir una familia con base en un vinculo juridico, por lo que exhortd al
Congreso de la Repiblica a que legislara sobre la materia. Por su parte, acerca de la
identidad de género, la Corte en su jurisprudencia ha reiterado que no resultan
admisibles constitucionalmente las distinciones de trato de las personas en razdn de su
identidad de género, en escenarios como el lugar de trabajo™, el ingreso a discotecas™ o
los centros de reclusion®™.

2.6.El enfoque étnico

Tal como lo sefialamos en la primera unidad, la constatacion de que al interior de los
Estados-nacidn contemporanecs coexisten diversidades culturales, nacionales y
juridicas, ha conllevado a la reformulacién del modelo clasico estatal hacia férmulas
alternativas que respondan a esas realidades, entre las cuales se encuentran, por lo
menos, ¢l Estado multicultural v el Estado pluricultural. La apuesta de las sodedades
contemporaneas es pues el reconocimiento y la convivencia en la diversidad. Pero no es
posible avanzar de la igualdad formal a la igualdad material y de facto, si el derecho
continua invisibilizando las estructuras de vulnerabilidad, exclusion y discriminacion
que enfrentan sociedades diferenciadas étnicamente, como es el caso de los pueblos
indigenas. Por el contrario, es necesario entender esas estructuras de exclusion “a través
del lente subjetivo de percepcion de las personas y/o grupos involucrados™™, pues sélo en
tal medida se garantiza la identidad cultural de dichos sujetos™. Para ello entonces se ha
formulado el enfoque étnico. A partir de esta herramienta analitica y metodoldgica es
posible (1) determinar las dinamicas discriminatorias en contra de las personas v
sociedades diferenciadas étnica y culturalmente, (it} analizar los impactos diferenciados
de tales discriminaciones en los derechos v libertades de estos sujetos y (iii) establecer
reparaciones especiales v diferenciadas para estos casos.

Ahora, en la prictica judicial la aplicacion del enfoque diferencial se enfrenta a uno de
los grandes debates en derechos humanos: la universalidad de los derechos frente a la

# Corte Constitucional. Sentencia T-152 de 2007, M.P Rodrige Escobar Gil.

™ Corte Constitecional. Sentencia T-314 de 23011, M P [ovge hedn Palaco Palacio,

™ Corfe Constitucional. Sentencia T-062 de 2001, M P Luis Ernesto Vargas Silva

W | empering, Federico feparatinms _Iﬁr rmir';r.rml.l.j Pnppl'n i fnfermafionad aind Cm-pd'rdd'm Loge. Omford, Ukelged
Undwrgity Press, 2008, p. 15

o Cigrond. Gabriella y Quintena Osuna, Karla, "Reparations for Indigenous Peoples in the Case Law of the Infer-
American Court of Human Rights", En, Lenzerini, Federioo (ed.). Repertiond for [ndigenmnus Peoples: dnbermatiomal snd
Conperitine Merspechives. Choford, Cheford Liniversity Press, 2008, p 330,
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diversidad cultural®?, 5i bien el objetivo del presente modulo es resaltar el caricter de
los derechos humanos como fuente de derecho vinculante en el ejercicio de la funcion
judicial, ello no implica desconocer la existencia de controversias Glosoficas de gran
importancia, como las relacionadas con la fundamentacion de los derechos humanos.
Por lo pronto, y resaltando su importancia en el constitucionalismo actual, nos
referiremos al debate inherente al conflicto entre los postulados de universalidad de los
derechos humanos frente a casos de diversidad cultural. El problema puede ser
formulado de la siguiente manera: json los derechos humanos universales o una
imposicion occidental? Una respuesta al respecto puede encontrarse en la propia
practica judicial.

Consideramos que el primer paso para profundizar en este tema lo constituye el
reconocimiento de la razon juridica como razon polifonica o dialogica. La interpretacion
de los derechos humanos busca ordenar derechos que, como lo hemos presentado, son
contradictorios, por lo cual gira en tormo a la idea de lograr la unidad dentro de la
multiplicidad. En forma sugestiva, algunos autores han caracterizado estas formas de
razonamiento como “dialdgicas” o "polifonicas’, puesto que son un permanente arbitraje
y reequilibrio entre valores discordantes y perspectivas enfrentadas®. Como fue
sefialado, la unidad de los derechos humanos no es un punto de partida sino un
proceso, ya que resulta de un permanente ajuste entre los diversos valores y

parspe-:ﬁvas que ellos encarnan.

Este modelo judicial polifonico o dialogico puede ser relevante para enfrentar las
tensiones enire la defensa del vmiversalismo de los derechos humanos y el
reconocimiento del pluralismo cultural, ya que muestra que la unidad de los derechos
humanos no debe ser concebida como un a priori logico ligado a nociones metafisicas,
como dios o la naturaleza humana, sino que debe ser fruto de un reconocimiento v
didlogo entre las culturas. Por ello es que podria hablarse de la "Uni-diver-salidad” de
los derechos humanos, precisamente para defender la idea de que ellos deben ser
pensados como un resultado progresivo de una comunicabilidad entre las diversas
culturas, a traves de la puesta en perspectiva v la relativizacion de las mismas, pero sin
que ello implique e! abandono de la posibilidad de la comprension critica de las mismas.
La apertura hacia otras civilizaciones, para luego de oir y comprender sus razones y

B Egjp n,'-p:m:nh:r eatd bazado en E.-ll:lrigu E.r'l:rnl'ru'l.!.'. “La vni-diversslidad de los derechos humanos” en VV AR,
Calomiva: o alegrin de pengar. Bogrota: Universidad Aubdnoma de Colombia, Esta punto 4 hace parte de la lechira
in I:EsraL
¥ Las Eq:lrr_;linnu. son de Timsil, citado por Fm‘l[ni.'q 1 Fm‘lgﬂm I"‘I:::I'l."la;i|:|.:|.'|.||l|.'- dis mdthaodies d'i:'ll::rF'l,él:hnn di la
Cour europeenng des droits de Phomme™ on Mirelle Delmas-Marty, Rafsarer b refsor J Einf, Paris : PLF
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motivos, criticar algunos de sus elementos, no excluye sino que por ¢l contrario es el
presupuesto mismo para buscar acuerdos relativos con respecto a asuntos comunes,

En esa medida, es posible defender perspectivas dialdgicas para fundamentar la
universalidad de los derechos humanos, ya sea en las formas mis abstractas planteadas
por los defensores de la ética comunicativa™, ya sea por medio del desarrollo efectivo
de didlogos interculturales en torno al principio de reciprocidad, o la regla formal de
justicia, esto es, a partir de un proceso de mestizaje de los derechos humanos, tal y como
lo ha planteado Boaventura de Sousa Santos, quien califica esa experienda como una
hermenéutica diatopica o dialogica™, Esta hermenéutica parte de la constatacidn de que
las concepciones de dignidad humana de las distintas culturas son siempre parciales,
por cuanto los valores y Jugares comunes “de una cultura individual son tan
incompletos como la cultura en que se producen, no importa lo fuertes que sean”. No
obstante, en general esa insuficiencia no se perdbe desde la propia cultura. En tal
contexto, la finalidad de la hermenéutica diatdpica no es “alcanzar la completitud,
puesto que este es un objetivo imposible de alcanzar, sino, por el contrano, elevar lo
maximo posible la conciencia de la incompletitud reciproca, involucrdndose en un
didlogo con un pie en cada cultura. Aqui reside su cardcter diatépico” ™, En esa
experiencia dialdgica, el escrutinio de las debilidades reciprocas de cada cultura, que
parte precisamente del reconocimiento del valor de las otras miradas culturales, permite
entonces comstruir ciertos valores multiculturales

Asi, son derechos humanos aquellos que una tradicién cultural reclamaria para sus
propios miembros y debe por consiguiente comceder a los integrantes de otras
tradiciones, si espera que los otros le otorguen un tratamiento reciproco. De esa manera,
los derechos humanos pueden pretender ser universales y multiculturales pues son el
resultado y la condicion del didlogo entre las culturas.

Un ejemplo de aplicacion prictica de lo anterior podemos encontrarlo en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Ese tribunal ha debido enfrentar las tensiones
entre el respeto a los derechos de la persona y el reconocimiento del pluralismo en

M En ko obra La Drsbéetior de Ins devechos fumaroy en Codowlin, Bogota: FUAC, 1992, pp 87 y s, v [87 y s, Rodrign
Uprimny inténta esta fundamentacién de los derechos humangs por medio de la #tica comunicativa

M8 Para gsta concepcion de hermenédutica diatopeca, ver Boaventura de Sousa Santos. [z globabizacitle del derecho, Bopotd:
LN, TLSA, 1998 pp 193y s, Vor también de este autor, Dr fr mans dr Alicia. Lo sarial v lo politiee o fo post-modermidad
Bogotd: Sigle del Hombre Editores, Unlandes, p 155 y 86, y "Hacla una concepcion interculiural de los derechos
humanas™, en Sociofegin furidics Critica. Para un nugeo sen fido comop en o devecha, Op: Cit

™ Boaventura de Sousa Sanbos, D fn svme de Alicir, Lov-oit, p 357
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varios fallos y ha tenido una evolucion significativa que bien vale la pena resefar. Asi,
en una primera decisidn (sentencia T-254 de 1994), la Corte defendid la primacia de los
derechos fundamentales individuales sobre el pluralismo, pues establecio que esos
derechos “constituyen el minimo obligatoric de convivencia para todos los
particulares”, por lo cual representan “un limite material al principio de diversidad
¢tnica y cultural y a los cddigos de valores propios de las diversas comunidades
indigenas que habitan el territorie nacional”. Con tal criterio, esa sentencia concluyé que
las autoridades indigenas habian violado ol debido proceso de uno de sus miembros, a
quien hablan expulsado, junto con su familia, del resguardo, luego de encontrarlo
culpable de hurto. Segun la Corte, la decision de las autoridades indigenas desconocia la
proporcionalidad e individualidad de la pena.

Esta sentencia fue criticada por varios antropologos vy juristas, quienes consideraron que
la doctrina de la Corte erosionaba el reconocimiento constitucional del pluralismo étnico
y de la autonomia de las comunidades, puesto que una aplicacion estricta v total de
certos derechos constitucionales -como el debido proceso o la prohibicidn de los
castigos fisicos- puede conducir a la pardlisis misma de la Jurisdiccidn Especial
Indigena- JEI, que funciona con olros criterios, Las decisiones posteriores de la Corte
parecen recoger esas criticas, pues el tribunal varia parcialmente su jurisprudencia. Asi,
la sentencia C-139 de 199 sefiala que no es certo que todos los derechos
constitucionales representen un limite a la JEI, por cuanto se estaria vaciando e
contenido de la autonomia de esas comunidades, con grave perjuicio al pluralismo.
Segun la Corte, “para que una limitacion a dicha diversidad esté justificada
constitucionalmente, es mecesario que se funde en un principio constitucional de un
valor superior al de la diversidad étnica y cultural. De lo contrario, se restaria toda
eficacia al pluralismo que inspira €l texto de la Carta”,

Ese giro hermenéutico de la Corte en favor del pluralismo es ain mas claro en la
sentemcia 1-349 de 1996, en donde el tribunal afirma que “s¢lo con un alto grado de
autonomia es posible la supervivencia cultural”, por lo cual, la regla para el intérprete
cuando determina el alcance de la JEI debe ser “la maximizacion de la autonomia de las
comunidades indigenas y, por lo tanto, la de la minimizacion de las restricciones a las
indispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia”. Por ende, segin la
Corte, s6lo son admisibles las restricciones a la autonomia de estas autoridades si se
trata de una medida que sea estrictamente necesaria y proporcionada para salvaguardar
un interés de superior jerarquia. Con base en ese estandar, la sentencia concluye que
cuando una comunidad indigena juzga a2 uno de sus miembros, los limites de las
autoridades “sélo pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta intolerable
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intangibles incluye Gnicamente, segon la Corte, la legalidad de las penas, ¢l derecho ala
vida, la prohibicion de la esclavitud y [a prohibicidn de la tortura, por cuanto sélo frente
a tales valores "puede predicarse la existendia de un verdadero consenso intercultural”
y tales derechos “se encuentra dentro del nucleo de derechos intangibles que reconocen
todos los tratades de derechos humanos, derechos que no pueden ser suspendidos ni
siquiera en las situaciones de conflicto armado.”

Con base en tal criterio, la Corte ha admitido la procedencia de ciertos castigos fisicos en
las comunidades indigenas, como el cepo (Sentencia T-349 de 1996) o los fuetazos
{(Sentencia T-523 de 1997), siempre v cuando éstos se desarrollen dentro de dertos
contextos culturales que los justifican. Asi, en relacion con el fucte aplicado por la
comunidad Pacz, la Corte concluyd que la medida era vilida, no sélo porque “el
sufrimiento que esta pena podria causar al actor, no reviste los niveles de gravedad
requeridos para que pueda considerarse como tortura, pues el dano corporal que
produce ¢5 minimo” sino ademds, por cuanto ese castigo no representa una pena
degradante que “humille al individuo groseramente delante de otro o en su mismo
fuero interno”, porque “esta es una practica que se utiliza normalmente entre los paeces
y cuye fin no es exponer al individuo al “escarmiento” publico, sino buscar que
recupere su lugar en la comunidad”.

Igualmente, siguiendo la linea argumentativa descrita, la jurisprudencia constitucional
ha reinterpretado ciertos derechos fundamentales en clave de dialogo intercultural.
Entre ellos, puede nombrarse por ejemplo, el derecho al debido proceso. Segun [a Corte
Constitucional, este derecho en la justicia indigena toma la forma del principio de
previsibilidad y alli adquiere un nuevo significado. Bajo esta nueva formula, las
autoridades indigenas deben ejercer su derecho a la administracion de justicia como lo
han hecho en el pasado y de acuerdo al derecho propic o a las tradiciones ancestrales o
culturales. Por ello, las personas indigenas deben conocer previamente a la ocurrencia
de los hechos que se investigan, cudles son las conductas proscritas por el pueblo al que
pertenece, cudles son los procedimientos de juzgamiento y cudles son las sanciones
aplicables (sentencia T-048 de 2002)

Por ultimo, debemos resaltar que en los Gltimos anos, la jurisprudencia constitucional ha
afinado la delimitacion de la JEL 5in desconocer la relevanaa de otros pronunciamientos




de la Corte Constitucional®, queremos subrayar la sentencia T-454 de 2013, donde la
Corte puntualiza los cuatro elementos esenciales de la JEL asi: “(i} la posibilidad de que
existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas; (i) su polestad de
establecer normas y procedimientos propios; (iii) el respeto a la Constitucion y la ley,
deniro del principio de maximizacién de la autonomia; v (iv) la competencia del
legislador para sefialar la forma de coordinacion de la jurisdiccion indigena con el
sistema judicial nacional”.

Esta evolucidn jurisprudencial es notable no solo por el esfuerzo de la Corte
Constitucional colombiana por comprender la logica interna de funcionamiento de la
administracion de justicia indigena, sino también por cuanto, en el fondo, existe en la
postura de ese Lribunal un reconocimiento de las debilidades del sistema de justicia
penal occidental, En efecto, la inhumanidad de las circeles colombianas y su ineficacia
preventiva y resocializadora subyacen a la argumentacion de la Corte pues constituyen
uno de los argumentlos decisivos para admitir la Isrgiﬁmidad de clertos castigos de las
comunidades indigenas, que en un primer momento pueden parecer inaceptables, como
¢l cepo o el fuete,

El anterior gjemplo ilustra la fecundidad de la busqueda de una apropiacion
transcultural de los derechos humanos. Asi, la perspectiva indigena muestra la
crueldad, y tal vez la irracionalidad de las penas de prision, mientras que la tradicion
occidental podria también cuestionar ciertas formas autoritarias de control sodial de las
comunidades tradicionales. En tal contexto, una discusion y didlogo entre estas culturas
tal vez permita no solo un mayor reconocimiento del otro sino fambién que avancemos
a la estructuracion de sistemas judiciales mas humanos.

Estas practicas de didlogo intercultural para construir la universalidad de los derechos
humanos pueden ser extendidas a todos los ambitos, ya que el derecho a la diferencia
cultural, para tener algun sentido, significa que todas las culturas -tanto aquellas que
asumen la forma de estado nacional como las minonas nacionales dentro de un mismo
pais- deben tener ese derecho, lo cual implica el reconocimiento de normas

oA ndes del 2003 la Corle profield serdenclas de sspecial imporkancia sobre 1a [EL Entre ellas- la sentencia T-514
de 2, M. Luis Ermesto Vargas Silva, en la cual se eshudia La existencia del Tribunal Superior Indigena en Tolima,
s il sl ey por ¢l 'I:un-qn Hﬂsi-uﬂﬂ lndiEEﬂ.u del masmes drp.n'!u:hu.rlln: la seretericia T-A17 de 2000, M. P. Luis Emesin
Margas Silva, donde sc amparan los derechos fundamentales a la autenomia jurdsdicdonal y a la previsibelidad de la
cormunidad hd'iEc'r:u de Tﬁql.l.rn'&!, proet la fue e remuitin @ dicha comunidad el conocimbenio de un aocees carmal
viealeiin condra una menor de caloree afios; ¥ la sentencia T-H12 de 211 1, M. A Juan Carlos Henao Peres, en la que s¢
analiza e caso de un menor de edad, estudiante de wn codegio del Resguarda Indigena de Fitayd, quien fue sometido
& castigo por el cabildo de o negion, a pesar de que va habia sido sancenado por laentidad educativa
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transculturales y universalizables que constituyan el marco de entendimiento y didlogo
entre las civilizaciones. Paraddjicamente, solo reconociendo normas para toda la
humanidad se puede pensar en una verdadera lolerancia a la diversidad cultural. Pero
solo aceptando la diversidad cultural podremos realmente reconocer la igualdad de
todos los seres humanos y construir una universalidad de los derechos humanos, que no
sea sindmimo de una uniformizacion empobrecedora de las culturas sine de un
enriquecimiento dentro de la diversidad. Y en eso consiste la “uni-diver-salidad” de los
derechos humanos, que es una forma posible para defender la universalidad de los
derechos humanos conservando la riqueza y diversidad de las distintas opdones
cullurales y personales.

3. AUTO-EVALUACION

Antoevaluacion

Ae Formulacidn: En mayo de 2014 ¢! Distrifo de Bogotd D.C. abre una

convocatoria para. vinculer a wnla coordipadoria del drea de
comtunicaciones de la dependencin distrital para le equidad de género, A
fa comvocatorie se presentan, entre ofras personas, Rigoberlo y
Verdnica, quienes ya trabajaban en esa dependencia, ambas en el nivel
de profesional umwersitario grado 15. En el proceso de evaluaciin de las
candidaturas de Rigoberto y Verdnica, imtcialmente el comité de jurados
selecciond @ Rigoberfo, pues st bien los dos reunian los reguisitos
mimimos del cargo, la calificacion profesional de Rigoberfo es superor a
la de Verdnica. No obstante, el comité ternina eligiendo a Verdnica, ya
que existe una ley que establece que cuando existen dos candidatos de
“rgual calificacion” para acceder a un cargo y las mujeres estin
subrepresentadas en ese seclor (debido a gue no representan al menos la
mtitad de los trabajadores), debe darse prioridad a la mujer.

Rigoberto demanda la eleccion porgue considera que viola su derecho a
la igualdad de trato, consagrado en el articulo 13 de la Constitucion
Politica. En concrefo, arguntenia que la decisitn del comité de jurados
de elegir a Veromica en aplicacion de la mencionada ley, a pesar de que
¢l tene superior calificacion  profesional, conslituye wn  trato
diferenciado  sin  jushficacwon. Asi, sufre un  perjuicie por la
discrinnacion histdrica de las mujeres, lo cual no le resulla prpubable,
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v por &l salo hecho de ser hombre.

Verdnica, en calidad de contraparte, se opone a la pretension de
Rigoberto. Seriala que en el case no se ha vielado el derecho a la
igualdad de trato del demandante, wa que se aplico wna acciin
afirmativa en consideracion de la situacion de especial vidnerabilidad en
la que se han encontrado las muferes tradicionalmente para acceder a
puestos de trabajo. Ademds, indica que si bim los dos cumplen con los
requisitos minomos para el cargo, ella es un sujetv de especial proteccion
constitucional @ favor de quien el Estado tiene el deber de reforzar la
garantia de sus devechos.

Usted es elfla juezfa que debe resolver el caso. Tome una decisidn
estableciendo si en este caso resulta constitucionalmente justificada la
accton afirmativa v determinande si a Rigoberto se le ha violado su
derecho a la igualdad de trato, Sustente su decision haciendo wso del

enfoque diferencial de género,
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s 7 LA APLICACION JUDICIAL DE LOS
Seccion 2 DERECHOS HUMANQOS

Introduccion a la Seccion II: El juez como garante de los derechos

En la primera seccion de este mddulo desarrollamos una introduccion general a los
derechos humanos. Alli se presentaron las tematicas sobre el concepto, historia y
fundamentacdon de los derechos humanos (unidad 1), la dimension internacional de los
derechos humanos (unidad 2), el derecho internacional humanitario y derecho penal
internacional (unidad 3), asi como el derecho a la igualdad, principio de no discriminacion
y enfoques diferenciales (unidad 4). Esta seccidn, por su parte, aborda cuestiones
especificas de la practica judicial de protecdon de los derechos humanos. Previo a la
exposicion de dichos asuntos, queremos resaltar el rol de los y las jueces como garantes
independientes de los derechos humanos.

Como se enuncio en la unidad 2, la tragedia, el dolor y el sufrimiento de la Segunda
Guerra Mundial evidenciaron gue la garantia de los derechos humanos no puede estar
confiada exclusivamente a la autodeterminacion de los pueblos, ya que regimenes
autoritarios pueden desconocer la dignidad humana, siendo en ocasiones avalados por
mayorias politicas. Con base en dicha evidencia se crearon los Sistemas Internacionales
de Proteccion de Derechos Humanos a partir de los cuales se ha consolidado la
dimension internacional de los derechos humanos. Sin embargo, las ensenanzas de la
Segunda Guerra Mundial no sdlo derivaron en el reforzamiento intemacional de la
proteccion de los derechos humanos, sino gue también conllevaron a la reformulacion
de los modelos de Estado, democracia y derecho a nivel interno®. Es asi como surge el
Estado constitucional de derecho en respuesta a las limitaciones del Estado legislativo
de derecho.

¥ Luigi Fervajodi, Derecha y razdn. Teoria del gardnbizams penal, tradoccion de P Andrds Thafter. A Ruiz Migael, |.C
Bayan Mohing, |. Terradillos Basoco, B, Cantarcro Bandrés, Madrid, Trotta, 1995
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En este nuevo contexto el Estado, la democracia y el derecho se deben adecuar no sdlo a
los procedimientos y a las formas, sino que adicionalmente deben respetar unos
contenidos minimos de justicia. Asi, ya no importa solamente que el pueblo por
consensos de mayorias adopte decisiones politicas que se encuadren dentro de las
formas legales; mds que eso, las decisiones mayoritarias deben corresponder
sustancialmente a unos principios ético-politicos que se¢ encuentran consagrados en la
Constitucion v que, en términos generales, corresponden a la constitucionalizacion de
los derechos humanos ®¥ . En el mismo sentido, las normas deben guardar el
procedimiento legislativo prescrito previamente, asi como atender y desarrollar los
postulados normativos de orden constitucional. Por ello, el principio de legalidad
adquiere nuevas connotaciones: de una parte, como mera legalidad, exige que el poder
publico se ejerza procedimentalmenie en el marco legal; y, por otra parte, como estricta
legalidad, sujeta el ejercicio del poder publico a contenidos sustanciales de legitimidad
estipulados en el plano constitucional, lo cual se traduce en el respeto y satisfaceion de
los derechos fundamentales™,

En tal forma, la comprensidn del Estado, de la democracia v del derecho luego de la
Segunda Guerra Mundial implica simultaneamente: (i) la supremacia de la Constitucion
y de los derechos fundamentales, en tanto estos Gltimos son postulados ético-politicos
que dotan de legitimacion interna al derecho; (i) el sometimiento efectivo del poder
plblico al principio de legalidad entendido como mera (formal) v estricta (material)
legalidad; y (i) la funcionalizacion de la actividad estatal a la garantia de los derechos
tundamentales, esto es, de los derechos politicos, civiles, de libertad y sociales*'!,

La conjuncion de los descritos elementos del Estado, la democracia y el derecho,
corresponde a la formula de constitucionalismo garantista . Bajo este modelo, los
derechos fundamentales son en si mismos normas y sus titulares son todas las personas,
gquienes pueden exigir su proteccion vy promocon por parte del Estado y de los
particulares. En tal medida, los derechos fundamentales y sus titulares estin
supraordenados respecto del ordenamiento interno y de todos los poderes publicos y

= Luigl Ferrjoli, "El paradigma normative de la demodaracia conshitucional™, En Gema Maralls Cordoba (Ed
Constitucionalisims i pavasifisms, Bogotd, Universidad Externads de Cobombla, 2008, pp_ 1542

W0 Mara de [ourdes '_i'n.r.:.u.f Lise altermabno def a.l'rrl'dlu:_q'.fm:irl }ldﬂful:l’lhl:m Tialia, Enptﬁlyﬂmm']. Eﬂﬁu{.ﬁ. Linsbifuiii
Latingamericana de Servicios Legales Alternativos-ILEA, Universidad Macianal de Colombia, 2001, p. 173

M [hddem, P 176

3 Arerea de los rasgos del constitudonalismas E:.raq'll:inh ¥ Eu diferencia - comy oftroe modeles tetrioos
contemporinens de constitucionalisma, véase Luigi Fermajoli, “Constitucionalismo principaalista y Constiluconalismo
garantista”, En Luigi Fermjoll, Wn debate sodere ¢ consintucommhisieg, Madrid, Revista Dosa, numero 34, 20012
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privados’. La principal consecuencia de ello es que el Estado y cualquier institucion
politica existe y funciona por la “razon social” de garantizar los derechos
fundamentales™ frente a una agresién ilegitima mayoritaria, y el mejor escenario para
ello es la actividad judicial. El juez es pues garaite de los derechos fundamentales de todas
las personas frente a las violaciones de poderes publicos v privados y, por esa via, las
decisiones judiciales se convierten en herramientas para revertir todo tipo de
arbitrariedad estatal y particular.

Dada esa importante tarea a cargo de las v los jueces, es imprescindible que la judicatura
cuenté con ¢l més alto nivel posible de independencia judicial. La jurisprudencia de la
Corte Interamericana ha precisado que la independencia es “esencial para ¢l ejercicio de
la funcion judicial™ y que los jueces, a diferencia de los demds funcionarios publicos,
deben contar con garantias especificas relacionadas con un adecuade proceso de
nombramiento, la inamovilidad en ¢l cargo y la gatantia contra presiones externas™™. Lo
anterior se explica alin mds si se tiene en cuenta que uno de los objetivos principales que
tiene la separacién de los poderes publicos, es la garantia de la independencia de los
jugces”

De igual forma, el Tribunal Interamericano ha establecido que el objetivo de la
proteccidn radica en evitar que el sistema judicial en general y sus integrantes en
particular se vean sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su
funcién por parte de drganos ajencs al Poder Judicial o incluso por parte de aquellos
magistrados que ejercen funciones de revision o apelacion®®,

Asimismo, la Corte ha senalado que el gjercicio auténomo de la funcidn judicial debe ser
garantizado por el Estado tanto en su faceta institucional, esto es, en relacion con el
Pader Judicial como sistema, asi como también en conexidn con su vertiente individual,
¢s decir, con relacidn a la persona del juez especifico. El Tribunal Interame ricano estimd

¥ Luigi Férreli, "El paradigma normakiv de la democracls consttucional™, Op Cit, pp. 30-31.

W [hidem, p. 3L

45 Corte IDH, Case Herrera Ulloa we. Costa Rica, parr. 171.

Bl Caso del Tribunal Constitucional va. Perd, parr. 73-75.

M Cor. Caso Apite, parr, 55, y Caso Breveron Trujillo ve Venezoela, e 67,

e Caso Apite, pdrr. 55 Caso Chocrdn pirr. 99, For gemplo, en relaciin con lo situacion estructural de
poovisinnalidad del poder judicial en Venezuela. la Corte Interamericana ba indicedo que la imamovilidad de los
jueces provisorios estd estrechamente ligada a fa garantia contra presiones extornas. foda vez que si los ueces
provisaros no fienen La seguridad de permanencia duranie un perindo determinado, serdn valnerables a presiones de
diferenies seotores, principalmente de quicenes tienen la facultal de decidie sobre destibuciames & ascensos en el Pader
Judicial Cfr, Caso Reverdn Trugillo v= Venezuela, plrr, 117 y Choerdn pare. 106,

215



pertinente precisar que la dimension objetiva se relaciona con aspectos esenciales para el
Estado de Derecho, tales como el principio de separacion de poderes, y el importante rol
que cumple la funcion judical en una democrada. Por ello, esta dimensidn objetiva
trasciende Ja figura del juez e impacta colechivamente en toda la sociedad. Ademas,
existe una relacion directa entre la dimension objetiva de la independencia judicial y el
derecho de los jueces a acceder y permanecer en sus cargos en condiciones generales de
igualdad, como expresion de su garantia de estabilidad®*®, Por ello, la Corte IDH
concluyd que las dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho
subjetivo del juez a que su separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales
permitidas, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales o
porque se ha cumplido el término o periodo de su mandato .

La salvaguarda del principio de independencia judicial es fundamental para que los
jueces cumplan su rol como garantes de los derechos humanos. Dicho rol es precisado
en esta seccion que se ocupa de la fuerza juridica interna de los derechos humanos v la
propuesta dogmatica y metodoldgica para la actividad judicial en materia de derechos
humanos en cuanto a la constatacidn de la violacion y las medidas de correccion, lo cual
se presentara en las unidades 4, 5 y 6 respectivamente.

¥ Caso de la Corte Suprema de Justicia [Clulstana Coella v oteos) Vs, Ecuador, pare 154, ¥ Cazo dal Teibumnal
Constituoonal {Cambra Campos y obros) Ve Ecuader, pire. 198
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DERECHO INTERNACIONAL,
DERECHO INTERNO Y BLOQUE DE

Unidad 5 CONSTITUCIONALIDAD: LA FUERZA

JURIDICA INTERNA DE LOS
DERECHOS HUMANQOS¥?

0g

Objetivo general
Entender la especificidad de la recepeibn mterna de la mormatividad
mternacional  de  los  derechos  humanos en el constitucionalismo
contempordneo y en el colombiano en particular.

Oe

Obfetivos espectficos
= Resaltar la fuerza vinculante de los derechos humanos en el ordenamiento
colombriaro, en virtud del blogue de constitucionalidad.
« Introducir el concepto de blogue de constitucionalidad como la figura que
sisteriatiza esa recepeion constiucional especifica de los derechos humanos




Instrucciones metodologicas

Antes de dar paso a las actividades pedagigicns conviene recordar algunas paulas metodoldgicas
que sirven para el logro de los objetives pedagigicos planteados para este moduly sobre devechos
humanos y deveche humanitario. Come se explicd en la introduccidn general, lo idea es gue al
utilizar el modulo como material de aprendizaje autodirigido se realicen las achividades
pedagdgicas ates de leer o articulo final de cada unidad, loda vez que de esa manerq estag
uctividades pedagdgicas rinden mefores frutos. Asimismo, es de gran provecho recxaminar esos
mismas ejercicios luego de haber leido el arliculo, para poder también lener una distancia erflica
frente a lo que allf se plantea. En esta unidad, todas las actividades pedagdgicas v todo ¢l ensayo
hacen parte de la lechura bisica, pues esta unidad es una apretada sintesis del médulo que sobre
el tema elabord uno de los autores.
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UNIDAD 5. DERECHO INTERNACIONAL, DERECHO
INTERNO Y BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD:
LA FUERZA JURIDICA INTERNA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

1. ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

by

Actividades pedagigicas

1.1.  El principio de favorabilidad o pro himine (o pro persona) en la solucion
de conflictos normativos en el bloque de constitucionalidad. (LB)

1.1.1. Formulacion.

El caso que a continuacion se expone pretende poner de presente que la figura misma
del bloque de constitucionalidad guarda en su interior ciertas tensiones interpretativas y
hermenéuticas, por lo que no es posible defender una comprension que ignore esos
dilemas y paradojas y defienda una aparente coherencia interna plena de esta figura.
Como se vera, no todas las disposiciones de derechos humanos del blogque de
constitucionalidad que se encuentran en los instrumentos internacionales v en el texto
constitucional, se relacionan entre si de manera congruente. Por el contrario, en un buen
nimero de casos se presenta una relacion compleja y hasta contradictoria enire las
mismas. Veamos un ejemplo de ello,

Caso de la gratuidad de la educacion bdsica primarm, Pensemos en dos familias con
condiciones  socioeconomicas disimiles cuyos hijos se encuentran en  sttuaciones
educativas similares. La primera de ellas, la tamilia A, se encuentra en un estado
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economico precario que le imposibilitaria pagar directamente la educacién de su hijo de
% nueve aiios, quien ingresa a 4" grado de primaria, por lo que la Institucion Educativa
publica los exime del pago de costos académicos en virtud del inciso 4° del articulo 67
de la Conshitucion "olitica.

Al contrario, la familia B cuenta con ingresos economicos y capital que la sitia en un
estrato socioecondmico nivel 3, lo cual, en principio, le permitiria pagar directamente la
educacion de su hijo de 9 anos, quien también ingresa a 4° grado de primaria. Por tal
motivo, la Institucion Educativa publica, interpretando el mismo inciso 4 del articulo 67
de la Constitucion gue establece la gratuidad de la educacion en instituciones estatales,
“sin perjuicio del cobro de derechos dcadénticos a quienes puedan sufragarlos”, establece que
esta familia debe sul'mgar los costos académicos de su hijo, teniendo en cuenta que
posee capacidad de pago. A ello se opone la familia B alegando que el articulo 13.2 del
PIDESC dispone que “la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos
gratuttamenie”, por lo que alirma que el Estodo debe garantizar a su hijo de 9 anos la
educacidn basica primaria grafwita, sin importar el nivel socicecondmico de la familia a
la que pertenece.

1.1.2. Preguntas y ejercicios.

Como se evidencia, existe una tension sobre el alcance y contenido del derecho a la
educacion basica primaria como se consagra en el inciso 4° del articulo 67 de la
Constitucion Politica v en el articulo 13.2 del PIDESC, ambas disposiciones con fuerza
vinculante para el Estado Colombiano pues hacen parte del bloque de
constitucionalidad. En este caso, el intérprete debe solventar el interrogante de si el hijo
de 9 afos, integrante de la familia B, que ingresa a 4° grado de primaria, tiene derecho a
la educacidn basica primaria gratuita como lo establece el articulo 13.2 del PIDESC o, si
por el contrario, debe pagar los costos académicos establecidos por la Institucion
Educativa publica atendiendo a que su familia "puede sufragarlos” por pertenecer al
nivel 3 socioecondmico, de acuerdo al inciso 4° del articulo 67 de la Constitucidn.

En un ensayo de dos péaginas intente dar respuesta a esta tension interpretativa vy
hermenéutica, exponiendo las posibles vias de solucion que usted encuentra. En caso de
que realice el trabajo en grupo, discuta el punto con sus colegas.



-

| 1.1.3. Respuesta.

| En el punto 1 del ensayo final de esta unidad, precisamos que la figura del blogque de
constitucionalidad no posee una coherencia interna plena, y mostramos que es posible
que entre las normas que lo integran se presenten contradicciones que, en ocasiones,
parecen insalvables. Esta situacion se complejiza ain mas si tenemos en cuenta que en
virtud de la figura del bloque de constitucionalidad, los estandares internacionales de
derechos humanos y el texto constitucional se encuentran en el mismo nivel de
supremacia constitucional. Asi, el intérprete frente a las contradicciones de las
disposiciones de derechos humanos contenidas en Jos estandares internacionales v en el
texto constitucional, no puede acudir prima facie a una de ellas alegando que posee
mayor fuerza vinculante, De tal forma, en estos supuestos el principio jerarquico y las
clasicas reglas de solucion de antinomias (como las reglas de temporalidad y
especialidad)™ no parecen proveer las herramientas necesarias para resolver estos
conflictos hermenéuticos. Entonces, jeomo deben interpretarse disposiciones del blogque
de constitucionalidad que entre si presentan tensiones, de manera que no se
comprometa la efectiva garantia de los derechos humanos? Una respuesta plausible de
orden interpretativo y hermenéutico puede hallarse en el principio de favorabilidad o
pro himine, (o pro persona, para evitar sesos de genero en su formulacion), segun el cual
debe aplicarse la norma que resulte mas favorable a la dignidad de la persona, En esa
medida, no se opta por una norma del bloque de constitucionalidad excluyendo de
| plano ofra, sino que se decide teniendo en cuenta agquella clausula normativa que
| permita la mayor realizacton de los derechos humanos y de la dignidad humana. Por
| esta via interpretativa, siguiendo la interpretacion efectuada por la Corte Constitucional
en la sentencia C-376 de 2010 y lo dispuesto en el articulo 5* del PIDESC, en el caso
planteado se llega a la conclusion de que la educacion basica primaria es obligatoria y
gratuita para fodos sin importar las condiciones socivecondmicas de las personas para
sufragar costos académicos. Por ello, en el supuesto fictico expuesto, el nifio de 9 afios
de la familia B tiene derecho a la educacidn basica primaria gratuita sin que este derecho
s¢ pueda condicionar porque la familia B tiene alguna capacidad econdmica para pagar
los costos de permanencia de su hijo en la Institucion Educativa publica.

1 Sobre esbe punto, wiase ol modulo de aprondizae sutedingido “Inferprolandn Judicial”, elaborado en coautaria
Far wno de los subores.

AL respectn, 1a Corte precisd que “e Indiso 47 del articulo &7 de lo Constituddn, interpretado de confonmidad
oon los tralados sobre derechos umanes mencionacbos, v el principio pro homine, exduye una inlerprelaciin que
permita el cobro de derechos amdémicos a menores que requiecan acceder al nivel de primaria, a8 condioion de que
“pued.m !uhlﬁ,ﬂ.l‘!ﬂ:‘:"". Venar, senvbenica =376 de 20010
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1.2, El bloque de constitucionalidad y la posible fuerza juridica de otros
estandares internacionales de derechos humanos. (LB)

1.2.1. Formulacion.

Como sg pm::igarﬁ en el ensayo final, las normas intemacionales de derechos humanos
no son unicamente (ratados; existen otros estindares internacionales de derechos
humanos, como pueden ser aquellos derivados la costumbre internacional en este
campo, las decisiones de instancias internacionales como la Corte IDH o dertas
recomendaciones en la materia de clertas instancias internacionales, como ¢l Consejo de
derechos humanos. Por ahora reflexionemos sobre la fuerza juridica en el ordenamiento
interno de la jurisprudencia de instancias internacionales.

Caso de las [mmitaciones al derecho a la liberlad de expresion, De conformidad con el articulo
20 de la Constitucidén Folitica, toda persona tiene derecho a “expresar y difundir su
pensamiento y opiniones” libremente. Esta garantia constitucional ha sido reconocida
por la Corte Constitucional como la “hibertad de expresion én semtido estricto”®, Por su
parte, los articulos 19 del PIDCP v 13 de la CADH, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, ademas de consagrar el derecho a la libertad de expresiin,
preceptuan que puede limitarse su ejercicio siempre y cuando tal restriccion: (i) se
encuentre expresamente fijada por la ley y, en caso de estipularse en ley penal, cumpla
corn las exigencias propias del principio de estricta legalidad; (i) sea definida de forma
precisa y clara; (i) persiga la defensa de objetivos imperiosos como lo es asegurar los
derechos y la reputacion de los demas, la seguridad nacional, ¢l orden piiblico o la
moral publica; ¥ (iv) no constituya previa censura, por lo que el desconocimiento de los
limites de esta libertad genera responsabilidades ulteriores.

Por su parte, en el ordenamiento juridico inlerno se establece responsabilidad penal
para determinados casos en que se desconozcan los limites del derecho a la libertad de
expresion. Asi lo disponen los articulos 220-228 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000, los
cuales tipifican que incurre en imjuria “el que haga a otra persona imputaciones
deshonrosas”, v en calummia "el que impute falsamente a otro una conducta tipica”,

mvéa::mtlpu:ill la sentencia T-291 de 20007



1.2.2. Preguntas y ejercicios.

Un ciudadano demanda la inconstitucionalidad de los tipos penales de injuria y
calumnia por cuanto, en su concepto, tales normas son indeterminadas en su
formulacion, especificamente, en las expresiones “imputacionss deshonrosas” (para el
delito de injuria) e “umpule falsamente @ otro conducta Hpica™ (para el delito de calumnia).
Por tal motivo, indica ¢l demandante, los articulos 220-228 del Codigo Penal vulneran el
principio de legalidad en materia penal consagrado en el articulo 28 de la Constitucion
Politica y en el articulo 13 de la CADH, en especial, por imponer una restriccion
ilegitima a la libertad de expresion que desconoce la jurisprudencia de la Corte IDH.
Como evidencia de ello, senala el caso Eduardo Kiemel vs Argentina, en el cual la Corte
IDH declard que la forma en que la ley penal argentina tipificaba los delitos de injuria y
calumnia contrariaba la CADH, por consagrar de manera ambigua e imprecisa los
elementos de la conducta punible®,

En su criterio, ;resulta inadmisible constitacionalmente la forma en que el Codigo Penal
tipifica los delitos de injuria y calumnia por contrariar el principio de estricta legalidad
en materia penal e imponer una restriccion al derecho de libertad de expresidn,
desconociendo asi los presupuestos fijados por los articulos 28 de la Constitucién
Politica, 19 del PIDCP y 13 de la CADH, y por la jurisprudencia de la Corte IDH?

1.2.3. Respuesta.

El caso planteado no es tan hipotético como parece. Corresponde al debate juridico que
asumio la Corte Constitucional en la sentenda C-442 de 2011, En esa oportunidad, la
Corte declard exequibles las normas demandadas, por cuanto, en su concepto, la
tipificacion de los delitos de mjuria y calumnia no resulta imprecisa ni ambigua si a tal
contiguracion legislativa se le suma la interpretacion efectuada por érganos de derre
como la Sala Plena de la Corte Suprema de Justida y la misma Corte Constitucional, la
cual es el “dereche viviente” al respecto. En tal forma, en la referida sentencia la Corte no
abordd el examen de constitucionalidad a partir de la jurisprudencia de la Corte IDH
como lo solicito el demandante, sino que valoro las normas penales a partir del orden
juridico interno y de las disposiciones del PIDCP y la CADH. Sobre este punto afirmd
que si bien la jurisprudencia de la Corte IDH tiene “relevancia como fuente de Derecho
Internacional vinculante para Colombia, por tratarse de decisiones que expresan la

4 Wéase Corte IDH, Case Kiemel vs Argentina, seniencia 2 de mayo de 2008,
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interpretacion auténtica de los derechos protegidos por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos” (con lo que reiterd su posicion respecte de la importancia y fuerza
vinculante de la misma) y que el caso concrelo Eduarde Kiemel vs. Argentina
"constituye un precedente significativo en tormo al alcance de la libertad de expresion v
del principio de legalidad en la tipificacion de los delitos de injuria y calumnia”, no por
ello tal jurisprudencia de la Corte IDH “puede ser trasplantada automaticamente al caso
colombiano en gjercicio de un control de convencienalidad que no tenga en cuenta las
particularidades del ordenamiento juridico interno, especialmente la jurisprudencia
constitucional y de la Corte Suprema de Justicia que han precisado notablemente el
alcance de los elementos normativos de estos tipos penales”. Frente a esta posicitn
mayoritaria se formularon dos salvamentos de voto en los que se cuestiono la decision y
la falta de valoracion de la jurisprudencia interamericana en la materia, En particular,
dichos salvamentos subrayaron que la Corte Constitucional en su pronunciamiento no
ofrece ninglin argumento de fondo para apartarse del precedente de la Corte IDH, a
pesar de que en la misma sentencia reconooe la relevancia y fuerza juridica de dicha
jurisprudencia en el orden interno.

Asi pues, aunque parece que en la actualidad se ha decantado el debate sobre la
relevancia, fuerza juridica vinculante y posicion dentro del bloque de constitucionalidad
de la jurisprudencia de instancias internacionales, adn subsisten serias dudas sobre su
aplicabilidad en la resclucion de casos de derechos humanos. La practica judicial
nacicnal algunas veces reconoce formalmente la fuerza juridica vinculante de la
jurisprudencia de instancias internacionales, pero, simultdncamente, aplica
temerosamente dichos estandares internacionales o, en otras ocasiones, se aparta de
tales precedentes sin presentar argumentos de fondo que justifiquen tal falta de
valoracion.

1.3. La funcion supletiva o integradora de otros documentos de derechos
humanos que integran el llamado “soft law". (LB)

1.3.1, Formulacion

Existen ciertos documentos internacionales de derechos humanos (como las
declaraciones y los principios) que en estricto sentido no cuentan dentro de las fuentes
tradicionales principales del derecho internacional, estipuladas en el articulo 38 del
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Estatuto de la Corte Internacional de Justicia- CIJ, puesto que no son tratades, ni
costumbre, ni automaticamente representan principios generales de derecho. Por tanto,
se ha discutido sobre su fuerza juridica vinculante y uso por tribunales internacionales y
nacionales. De una parte, un sector de la doctrina especializada se ha opuesto a la
practica judicial de recurrir a dichos documentos mternacionales para imponer
obligaciones estatales en materia de derechos humanos, pues alega que aquellos no
constituyen fuente tradicional de derecho infernacional y, por ende, no hacen parte
directamente del bloque de constitucionalidad. Por el contrario, otra parte de la doctrina
ha resaltado la realidad normativa de este tipo de documentos, a los que engloba en la
denominacion “soft law”, subrayando que los mismos no carecen de relevancia y poseen
cierta fuerza juridica, por lo que no pueden ser estimados como simple fuente auxiliar
doctrinaria.

Con todo, en ]a prictica judicial colombiana se ha recurrido a estas normas de derecho
suave en diferentes escenarios. Especificamente, el Consejo de Estado ha hecho uso del
“codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones mediante la Resoludon 34/169 de 17 de
diciembre de 1979, y de los “principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de las
armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”, adoptados en
el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, celebrado en 1990, A partir de estos documentos el tribunal de lo
contencioso-admimistrative, por ejemplo, ha determmado la responsabilidad por darios
causados bajo relaciones de especial sujecion frente a miembros de fuerza pablica que
actian en ejercicio de sus funciones y con armas de dotacion oficial®®; y ha examinado la
proporcionalidad de la respuesta de miembros de la fuerza pablica en el uso de armas
de fuego ante una agresiGn®.

1.3.2, Ejercicio

Teniendo en cuenta la discusion resefiada sobre la fuerza juridica vinculante del "soft
[aw”, en un ensayo de dos paginas desarrolle la argumentacion a favor y en contra del

5 Wiawe Consejo de Estado, Sala de lo Contenciost Adminisirative, Seccidn Tercera, Subseccién B, CF. Duanilo
Rojas Betancourth, séntengia de 15 de febrero de 2012, Rad. 41001-23-31-000-1995-8145-0], actor: fosd Antonio Toledo
b Oitros, demandado Maddn-Mimsiers de Defersa-Policia Macional.

= Véage Conscjo de Estado, Sala de Jo Coniengiose Admipigtrative, Seccién Tercera, TF. Alier Eduacds
Hermindez Entiquez. sentencia de 29 de enero de 2004, Rad. 25000-23-26-000-1994-09852-01(14222), actor; Carmen
Cealia Caygedo y Oitros, demandado: Macidn- Mimisierio de Defensa.
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realice el trabajo en grupo, discuta el tema con sus colegas.

Una vez que haya realizado esta actividad, lea el puntos 3 del ensayo del final de la
unidad, en donde planteamos una posible respuesta a ese interrogante.

Antes de dar paso a las actividades pedagogicas conviene recordar algunas pautas
metodologicas que sirven para el logro de los objetivos pedagigicos planteados para
este modulo sobre derechos humanos y derecho humanitario. Como se explicé en la
introduccion general, la idea es que al utilizar el médulo como material de aprendizaje
autodirigido se realicen las actividades pedagigicas antes de leer el articulo final de
cada unidad, toda vez que de esa manera estas actividades pedagogicas rinden mejores
frutos. Asimismo, es de gran provecho reexaminar esos mismaos ejercicios luego de
haber leido el articulo, para, en esa medida, tener una distancia critica frente a lo que alli
se plantea. Conforme a la distincidn entre lectura basica y lectura integral, explicada en
la introduccion del madulo, hacen parte de la lectura basica las actividades 1, 2 y 3,
mientras que la actividad 4 e parte de la lectura integral.



2. ENSAYO. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA FUERZA
VINCULANTE DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL
ORDENAMIENTO COLOMBIANO™

Esquema del ensayo

[nstrumentos internacionales di derechos buminos  f——————% Teuto Constitecional

Terones interprelativas ¥ argumentativas

gnstrumentos internacionales de derechos humanos? £ Texin Constiuc onal?

L A
e

Principio de faverabilidad o principia pre persona

Los derechos humanos se tornan en derechos constitucionales y en derechos
fundamentales al ser institucionalizados por la constitucidn de un pais. Esto supone
ademas que sean dotados de mecanismos e‘spc:ia!es de proteccion.

Antes de la Constitucion de 1991, este proceso de constitucionalizacion de los derechos
humanos en Colombia era precario, lo cual explicaba, aunque no justificaba, una actitud
judicial consistente en negar valor juridico a los derechos humanos. Asi, antes de la
Constitucion de 1991, los jueces colombianos no aplicaban las normas internacionales de

T Eglg ersayo estd fundamentado en Rodrige Uprimny. Blogur dr constitucienalided. dervelios hymanos y process
penal. Bogota, Esouela Judicial Rodrige Lara Bonilla, 2008,
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derechos humanos, a pesar de que Colombia habia ratificado esos tratados. Y muchos
discutian acerca de la fuerza juridica de esos tratados, para lo cual recurrian a las
clasicas discusiones entre monismo y dualismo sobre las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno. Por ello, quienes defendian la aplicaciin interna de
los tratados, se sentian obligados a adherir a tesis monistas internacionalistas, mientras
que quienes apoyaban la supremacdia constitucional, tenian dificultades para defender la
prevalencia de las normas internacionales de derechos humanos,

Esto cambih con la Constitucion de 1991: v es que la Constitucion de 1991, en armonia
con una tendenca imporlante del constitucionalismo contemporaneo, establece una
solucién a esa situacion, que consiste en conferir un tratamiento juridico especial al
derecho inlernacional de los derechos humanos, lo cual ha sido sistematizado por la
Corte Constitucional con la figura del bloque de constitucionalidad, que permitis una
incorporacion vigorosa del derecho internacional de los derechos humanos en la prictica
juridica.

Ese progreso juridico en materia de derechos humanos puede entonces ser sintetizado asi:
antes de la Constitucion de 1991, las normas de derechos humanos practicamente no
tenian ninguna aplicacion judicial en nuestro pais, Con contadas y notables excepeiones,
los jueces colombianos no conocian ni aplicaban esas disposiciones. En cambio, al amparo
de la Constitucién de 1991, la justicia constitucional ha sido vigorosa en la proteccion de
los derechos de las personas y de las minorias, asi como en su intencidn por controlar los
abusos de las avtoridades y de los poderosos.

Hoy los derechos humanos, en virtud del blogue de constitucionalidad, son entonces
derecho positivo vinculante para todas las autoridades y por ello deben ser tenidos en
cuenta por los jueces en sus decisiones judiciales. Y esto es importante no solamente en
los casos proplamente constitucionales —como las acciones de tutela o los procesos de
control abstracto- sino también en 10s juicios ordinarios, ya que los jueces tienen el deber
de tomar en cuenta la Constitucon también cuando resuelven asuntos penales, civiles o
laborales, por cuanto, como lo dice el articulo 4° superior, la Constitucién es norma de
normas y prevalece sobre cualquier ofra disposicion que le sea contraria. Por ello los
jueces deben tener en cuenta la normatividad internacional de derechos humanos, por
cuanito ésta, por mandato de la propia Constitucion, tiene fuerza juridica constitucional.

Este ensayo sistemaliza esa evolucion, mostrando la recepdon especifica del derecho
internacional de los derechos humanos (punto 2.1.), para luego analizar el status juridico
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de dichos tratades y su relacidn con el bloque de constitucionalidad (punto 2.2), para
tinalmente exammar la fuerza juridica de otros esldndares internacionales de derechos
humanos (punto 2.3.).

21. La recepcion constitucional de los tratados de derechos humanos: mas
alla del dualismo y el monismo en las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno,

La Constitucion de 1991 tiene varias cliusulas que confieren una fuerza especial a los
tratados de derechos humanos. Cuatro disposiciones jugarin entonces un  papel
trascendental: de un lado, el articulo 53, segun el cual, “los convenios internacionales del
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna”. De otro lado, el
articulo 93, que establece gque ciertas normas internacionales de derechos humanos
“prevalecen en el orden interno”, y que “los derechos y deberes consagrados en esta Carta,
se interpretaran de conformidad con los tratados mternacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”, En tercer término, el articulo 94 que incorpora la cliusula de
derechos innominados, pues precisa que "la enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion v en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos”. Finalmente, el articulo 214, que regula los estados de excepcion, e
indica que incluso en esos momentos de crisis, no pueden “suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamentales”, y que “en todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario”,

Ahora bien, la existencia de clausulas constitucionales que hacen referencia expresa a la
normmatividad internacional de derechos humanos no es exclusiva de Colombia. En otros
paises sucede algo semejante, por una razon muy sencilla; sus constituciones, al igual que
la Carta de 1991, confieren un tratamiento especial y privilegiado a los tratados de
derechos humanos™*,

Esta tendencia parece comenzar con la Constitucion portuguesa, con su conocido articulo
16, que establece que “los preceptos consittuctonales v legales relativos a los derechos
fundameniales deben ser interpretados ¢ inteyrades en armoniq con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.” En América Latina, la Constitucién Peruana de 1979 parece innovar

A% Sobre cze tratamicnios constitucional especial a los hratados d dercchos humanos, ver Dulitzky, Al “La aplicacion
di ko tratados scbre derechos humanos por los iribunales locales: un estudio comparada®™ en Abroge, Martine Courhs, Christian
Lov mmplicwerdr de oz frmtadps de derochos Tameos por [os Irimemales lecales. Bueros Adres, CELS, X004, pp 34 v 55
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en ese tratamiento constitucional especial a los tratados de derechos humanos, seguida
por las constituciones de Guatemala de 1985 y de Nicaragua de 1987, Las constituciones
contemporaneas de otros paises, como Venezuela, muestran esta tendencia del
constitucionalismo contemporaneo, ¥ en especial del constitucionalismo iberoamericano
de los anos ochenta y noventa, de reconocer un status y una jerarquia particular a los
tratados de derechos humanos,

Esta téenica juridica y constituconal de conferir un lugar especial a los tratados de
derechos humanos s¢ funda en razones conceptuales vy politicas sélidas y tene
mmplicaciones juridicas muy importantes,

De un lado, ese tratamicnto privilegiado se justifica porque existe una afinidad axioldgica
y normativa profunda entre el derecho intermacional contemporaneo, que a partir de la
Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948, sitda a los derechos humanos en su cispide, y el derecho interno contemporaneo,
que ubica de modo equivalente a los derechos constitucionales v fundamentales. Es pues
natural que las nuevas constituciones enfaticen esa afinidad confiriendo un status especial
a los instrumentos internacionales de derechos humanos,

En segundo término, ese tralamicnto especial a los tratados de derechos humanos
también se justifica por cuanto dichas convendiones tienen especificidades [uridicas
notables. En efecto, mientras que en general los tratados clasicos establecen obligaciones
reciprocas entre los Estados y se acuerdan en beneficio mutuo de los Estados, los tratados
de derechos humanos tienen la particularidad de que los Estados los adoptan pero no son
sus beneficiarios ni destinatarios, por la sencilla razén de que dichas convenciones estin
dirigidos a proteger la dignidad de la persona humana. Ese punto ha sido resaltado por la
doctrina, por las cortes internacionales y por los tribunales constitucionales de manera
reiterada™ y tiene al menos una consecuencia jundica trascendental: a los tratados de
derechos humanos no se aplica el principio de reciprocidad, por lo cual un Estado no
puede alegar el incumplimiento de un tratado de derechos humanos por otro Estado con
el fin de excusar sus propias violaciones de estas normas, por la sencilla razdn de que
dichos tratados tienen la particularidad de que sus reglas constituyen garantias en
beneficio de la persona: se imponen obligaciones a los Estados pero no para su beneficio
mutuo sino para amparar la dignidad humana. Por ende, como dice Dulitzky:

= Ver enire otoos Corte Interamericana, Opinidn Consultiva 01 de 1981, parr 24, Igualmente la Opinidn consultiva (7C-
2 ile 1987, prarr 47 Corle Internacional de Jusheia. ﬂphiiﬂm Consultiva sobre la Comvencidin pera la pruwmuu‘tl.dd Genacidin
de 1951. Corte Europes de Derechos Flumanes, Casn Soering del 7 de julis de 1989, parr B7.  En Colombia, fa Corte
Conatitucional ha destscado tambien axe pranibo Ver senlencasC574 de 1992y C-225 de 1995, Fundamenio 9.
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“La naturaleza particular de este tipo de convenios justifica el tratamiento
especial que diversas Constituciones latinoamericanas le dispensan a los derechos
internacionalmente protegidos por tratados. Es obvio que no sera lo mismo el
efecto interno e intermacional que produzca la ratificacion de un tratado
internacional general que la de un tralado de proteccion de derechos humanos.
Esta es una de las justificaciones a las que los constituyenies se preccupan por
darle un especial tratamiento a las convenciones internacionales de derechos
humanos*""

Las anteriores razones s ven fortalecidas si se tiene en cuenta que, en el ordenamiento
internacional que se estructura después de la Segunda Guerra Mundial, el respeto de los
derechos humanos es considerado como un asunto que directamente preocupa a la
comunidad internacional, que progresivamente establece mecanismos para su proteccion
internacional. Por consiguiente, los Estados no pueden invocar su soberania interna para
justificar violaciones a los derechos humanos ya que tienen la obligacion internacional de
respetarios. Bs pues razonable que para maximizar el cumplimiento de esos mandatos
internacionales, los Estados constitucionales confieran a esos estandares internacionales la
maxima jerarguia interna.

Este tratamiento constitucional especial y privilegiado a los tratados de derechos
humanos tiene a su vez dos consecuencias normativas muy importantes, que son a su vez
dos razones suplementarias que justifican esa técnica constitucional.

De un lado, juridicamente, ese tratamiento permite sacar, al menos en parte, a los tratados
de derechos humanos del complejo debate sobre las relaciones entre el derecho
internacional v el derecho interno (monismo y dualismo) en la medida en que la propia
constitucion confiere fuerza constitucional especial a las normas internacionales de
derechos humanos, sin perjuicio del lugar jerarquico que puedan tener los otros tratados
en ¢l ordenamiento juridico interno. Esto significa que un ordenamiento conshtucional
puede conferir jerarquia constitucional, o incluso supraconstitucional, a las normas
intermacionales de derechos humanos, sin que eso signifique obligatoriamente que todos
los tratados tienen dicha jerarquia. Asi, la Constitucion argentina, después de la reforma
constitucional de 1994, establece que, como regia general, los tratados ne lenen rango
constitucional, aunque tienen jerarquia supralegal. Sin embargo, esa misma reforma
confiere rango constitucional a un listado especifico de tratados de derechos humanos y

B Ariel Dulitzky, Op-cil, p 38
pis|




posibilita que otros tratados de derechos humanos accedan a ese rango, si el Congreso asi
lo determina, por una mayoria calificada. Tgualmente, en el caso colombiano, la Corte
Constitucional ha precisado que, como regla general, la Constitucion prevalece sobre los
tratados en el orden interno, en virtud de la clausula de supremacia constitucional, con
excepeitn de aquellos tratados que tienen un tratamiento constitucional privilegiado y
que integran el bloque de constitucionalidad, como son los tratados de derechos
humanos™,

De otro lado, y directamente ligado a lo anterior, ese tratamiento interno favorable de los
tratados de derechos humanos permite una retroalimentacién permanente vy dindmica
entre el derecho constitucional y el derecho internacional en el desarrollo de los derechos
humanos. Asi, las constituciones quedan, en cierta medida, vinculadas, en forma casi
automatica, a los desarrollos internacionales de los derechos humanos, por el reenvid que
el texto constitucional hace al derecho internacional de los derechos humanos. Asi, en
virtud de la vinculacion que el articulo 10 de la constitucion de 1978 espaniola establece
entre los derechos fundamentales y los tratados de derechos humanos, cuando dispone
que los primeros deben interpretarse tomando en consideracion los segundos, la doctrina
espanola ha establecido que Espana es un “Estado internacionalmente limilado™ v que la
interpretacion de los derechos fundamentales no sdlo debe seér una interpretacion
“constitucionalmente adecuada”, esto es, "conforme a la Conshitucidn”, sino también una
interpretacion “internactonalmente adecuada”, es decir, “conforme al derecho internacional ™=,

A su vez, y teniendo en cuenta que, como se explico mas en detalle en la unidad 2 de la
primera seccion de este mddulo, los “principios gemerales de devecho recomocidos por las
naciones civilizadas” son una de las fuentes reconocidas del derecho internacional,
conforme lo sefala el articulo 38 del estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
entonces ¢s razonable que el derecho internacional tenga en cuenta los avances del
derecho constitucional en materia de derechos humanos para el propio desarrollo del
derecho internacional, pues la adopcion constitucional generalizada de determinadas
normas de derechos humanos puede ser considerada como una expresion del
establecimiento de un principio general de derecho.

(e esa manera, s¢ ha desarrollado, al menos en materia de derechos humanos, un
verdadero “derecho constitucional infernacional”, segin la terminologfa de ciertos autores, o
un “dereche de los derechos hmmanos”, seglin otras denominaciones, que surge de la

™ Ver, entre otras, b senbencia =400 die 1998, Fundamenins 36 y s

8 Para la regefia sintética de esta docirina, ver - Manili, Pablo Luis . “La recepoion del deredho intemadonal del derecho
internacional de los devechos humanos por ol derecho constitucional iborcamericana” en Mindez Silva, Rivardo (Ed) Derecho
Internacivnd de Los Divechos |Humamos, Mision, 3002, pp 374 v ss,

232



convergencia dinamica enire el derecho constitucional y el derecho internacional, que se
auxilian mutuamente en la proteccion de la dignidad humana™, Fl desarrollo del derecho
de los derechos humanos es entonces dinamizado tanto por el derecho internacional
como por ¢l derecho constitucional, debiendo el intérprete optar, en funcion del principio
de favorabilidad o pro persona, por la norma mas favorable a la realizacion de la dignidad
de la persona.

La técnica de tratamiento constitucional privilegiado y especial a los tratados de derechos
humanos, y la figura del blogue de constitucionalidad que le esta asociada, permite
entonces a los jueces nacionales aplicar directamente, y de manera preferente, esos
estandares internacionales, sin tener que obligatoriamente entrar en el debate sobre si la
Carta acoge las tesis monistas, dualistas o de la integracion sobre las relaciones entre el
derecho internacional y el derecho interno. Esto no significa que ese debate no tenga
ninguna relevancia en este campo de los derechos humanos, pues sigue teniendo
importancia, en especial frente a otras fuentes de derechos humanos distintas a los
tratados, Pero ese tratamiento constitucional privilegiado de la normatividad
internacional de derechos humanos facilita enormemente su  aplicacion por los
operadores juridicos nacionales, que ya no conocen los dilemas que podrian enfrentar
anteriormente 10s jueces nacionales.

Asi, anteriormente, dichos jueces podian preguntarse si esa normatividad era
directamente aplicable o no, ya que a veces se sostiene que un tratado, para poder
ejecutarse internamente, requiere normas que lo desarrollen; pero esa preccupacion
desaparece para los tratados de derechos humanos, pues si la constitucion es norma
aplicable y dichos tratados estan integrados a ella, entonces es claro que el operador
juridico debe aplicar internamente las normas internacionales de derechos humanos.
Existe pues una presuncion de operatividad y autoejecutabilidad de dichos tratados en el
plano interno, por lo cual deben aplicarse, salvo que aparezca claramente que se trata de
normas programaticas, como lo ha senalado uniformemente la doctrina y la
jurisprudencia argentinas ™ , con criterios plenamente aplicables al ordenamiento
colombiano.

lgualmente, en el pasado, los jueces podian tener perplejidades frente a una eventual
contradiccion entre un tratado de derechos humanos y la constitucion, pues podian dudar
entre aplicar la Carta, en funcidn del respeto de la supremacia constitucional, o el tratado,

o Ver Dulitzky., Cp-crf, p 3. La pxpresion del “derecho de bos derechos humanns™ es de Ayala Corran, mientras gue la
expresicn de “derocho constitucional internacional™ e defondida conbemporaneamente por Flavia Piovesdn

™ Vor Vega y Graham, Juan Carlos. Graham, Marisa Adriana (Eds) Jerarguir corstitucional de fos frafios imfermacinmies
Buenos Aires, Astrea, 199, pp 42 v 55
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para no comprometer la responsabilidad internacional. Ese dificil dilema puede ser
resuelto mas facilmente ahora, pues si los tratados de derechos humanos se entienden
integrados a la Constitucion, entonces el eventual conflicto normativo no debe ser
resuelto en funcion del principio jerarguico sino del principio de favorabilidad o pro
persona, segun el cual, los tuncionarios judiciales deben aplicar la norma mds favorable a
los derechos humanos.

Ahora bien, la convergencia dindmica entre el derecho constitucional de orden interno y
el derecho internacional de los derechos humanos en la formula del bloque de
constitucionalidad, no resulta en una figura que en si misma poséa una coherencia interna
plena ni que se cohesione pacificamente con el resto del ordenamiento juridico interno,
Como lo indicamos en la actividad pedagdgica 1, al interior de este concepto es posible
encontrar conflictos normativos, pues las diferentes disposiciones sobre derechos
humanos que se encuentran en los estindares internacionales y en el texto constitucional
no necesariamente son totalmente compatibles sobre el contenido y alcance de los
derechos humanos. Entonces, aparecen dos cuestiones por resalver: de una parte, como
solucionar las posibles tensiones interpretativas y hermenéuticas internas del blogque de
constitucionalidad, v, de otro lade, cdmo armonizar la fuerza normativa de éste con el
respeto del principio de legalidad.

A primera vista, pareciera que las contradicciones entre |os diferentes niveles normativos
del ordenamiento juridico, esto es, las tensiones entre el bloque de constitucionalidad y el
resto del orden interno, se pueden solventar con base en el principio jerarquico, en virtud
del cual la norma superior deroga la inferior. Y en cuanto a los conflictos normativos
internos del bloque de constitucionalidad, en principio podria decirse que se pueden
solucionar con fundamento en las clasicas reglas de solucion de antinomias,
especificamente, las reglas de temporalidad y especialidad, por las cuales la norma
posterior deroga norma anterior, v la norma especial debe aplicarse de preferencia sobre
la norma general, respectivamente,

No obstante, estas herramientas clasicas de interpretacion sufren una matizacion
importante en el area de los derechos humanos, ya que los convenios de derechos
humanos suelen incorporar una clausula hermendutica de favorabilidad o princpio pro
persond™, sepun la cual no puede restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos

2 Daribel O Donnell, "Introduceldn al derecho intermadonal de los dorechos humancs™ on Dandel O Dannell,
Tneés. Margarita Uprimny v Alejandro Villn (Comp) Compilactdn de Jurisprudencia y dectrirs ieninnal ¢ infermscions]
Bogotd, Oficing Alle Comisionado de ONU para los derechos humanos, 2000, p 63. Monbca Pinto, "El princapio pro
himine. Criterios de hermendutica y pautas para la regulacidn de los derechos humanos™ en Martn Abregn,
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internacionales, invocando como pretexto que el convenio en cuestion no los reconoce o
los reconoce en menor grado™. Por ello, se ha afirmado que, conforme a dicho principio,
“se debe acudir a la norma mis amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mis restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria™ @,

En el mismo sentido, la jurisprudencia constitucional en reiteradas ocasiones ha recurrido
al principio de favorabilidad o pro persoma para resolver este tipo de contradicciones
normativas™. En especial, en la sentencia 1-191 de 2009 la Corte Constitucional expreso
sobre este punto que:

“El principio de interpretacitn pro homine, impone aquella interpretacion de las
normas juridicas gque sea mas favorable al hombre y sus derechos, esto es, la
prevalencia de aquella interpretacion que propenda por el respeto de la dignidad
humana y consecuentemente por la proteccion, garantia y promocion de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel
constitucional, Este princpio se deriva de los arbiculos 1 v 2* Superiores, en
cuanto en ellos se consagra el respeto por la dignidad humana como fundamento
del Estado social de Derecho, v como fin esencial del Estado la garantia de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, asi como la
finalidad de las autoridades de la Republica en la proteccion de todas las
personas en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades”,

Asl pues, frente a conflictos normativos al interior del bloque de constitucionalidad v a
contradicciones entre éste y el resto del orden juridico interno, el intérprete debe decidir,
de acuerdo al principio de favorabilidad o pro persona, con base en la disposicion
normativa que en mayor medida permita la realizacion de los derechos humanos y de la
dignidad humana. Sin embargo, la eleccion de la norma mas favorable no es un proceso
intelectivo de caricter mecanico. Por el contrario, es un proceso de decision judicial que

Chiriglian Courtis. !..unpﬁn'u:l?ﬁu: de los bratudos de devechos Tumanos por los irfamales bagele. Buenos Aires, CELS, 3004, PP
&3 ¥ B Carloz M .ﬁ.].llll Corran, “La jerrargquia constitg cional de e tratadoe relativoe 3 derechos humanoe y U
consecuencias” en Ricardo Méndoz Silva (Ed) Derecho Feferniociona! de Loz Derechos Humenos, Memoria del VIT Congrese
Tercamericane de Derecho Constrtucronal. Mésion, UNAM. 2002, pp 54 v 55



exige tener en cuenta las particularidades facticas del caso concreto para delimitar el
contenido de los derechos humanos en cuestion, a partir de la normatividad que resulte
aplicable y permita maximizar la proteccion de los mismos, tal como se ejemplificd en el
caso del derecho a la educacion bdsica primaria gratuita.

2.2. El bloque de constitucionalidad y el status juridico de los tratados de
derechos humanos y derecho internacional humanitario.

Esta incorporacion al plano interno del derecho internacional de los derechos humanos
s¢ ha desarrollado en Colombia en gran medida con la figura del bloque de
conshitucronalidad, la cual hace referencia a aquellas normas que tienen fuerza
constitucional por mandato mismo del texto constitucional sin que necesariamente se
hallen exphatadas en el mismo. Esas normas son esencialmente los tratados de derechos
humanos, pues a ellos remiten varias disposiciones de la Carta, como ya se sefiald.

A pesar de esa importancia creciente de las normas intemacionales de derechos humanos
en la jurisprudencia constitucdional desde 1992, la expresion “blogue de constitucionalidad”
solo aparecera a mediados de 1995, con la sentencia C-225 de ese afio™, En esa ocasion, la
Corte, luego de definir que, conforme al inciso primero del articulo 93 de la Carta, las
normas humanitarias prevalecian en el orden interno, puesto que se trataba de derechos
humanos que no podian ser suspendidos en estados de excepcidn, debid estudiar cudl era
el lugar jerarquico que ocupaban esas disposiciones en nuestro ordenamiento, Y podian
plantearse distintas tesis. Una de ellas es que prima la Constitucidn, porque el articulo 4°
dice que la Constitucion es norma de normas ¥ que en todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y “la ley u olra norma juridica”, se aplicaran las disposiciones
constitucionales. Resulta entonces, que si la Constitucion entrara en contradiccion con un
tratado de derecho humanitario, primaria la Constitucion. Pero conforme a otra tesis, el
articulo 93 de la Carta establece la primacia de los tratados de derecho humanitario,
porque esa norma dispone que los “tratados v converios internacionales ratificados por el
Congreso, gque reconecen los derechos humanos v que prohiben su lvmitacion en los eslados de
excepeion, prevalecen en el orden interno”. A este debate en el que, de un lado se da primacia

™ En alunas ocasiones anteriones a esa senfencia C-225 de 1995, 1a Corte uss esporadicamente la expresion blogque de
constitccionalidad pero mo la desarrolle conceplualmente o le atribuyd un sentido un poco diverso, Asi, Jas sentencias C-438
de 1993 v C-DES de 1994 uwsan s expresidn pero para inststir en gque la Constitudon debe ser interpretada eomo un iode o
su parke, la senbencia C-535 de 1994, Pundarvento 32, tsa la expresin, para sefialar que la ley estatutaria de Iberind religbosa
inbegra con gl fexto constitucional wn blogue de constitucionalided, con lo cual se aproxima il senlido gue ulietoements La
Corte atribuird o esa fgura, sin embargo no hay verdaderamente un desarrollo del concepto. For eflo es razonable conclulr

quee el priver wso sistemdticn de la figura por 1a Corle Constitucional es el andlisls contenido en la senbeneis C-225 de 1995
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a la Constitucion y, de otro, se da primacia a los tratados internacionales, la Corte
Constitucional, de manera salomdnica, dio la siguiente solucidn: si hay dos disposiciones
constitucionales aparentemente contrarias, el articulo 4* que da primacia a la Constitucidn
y el articulo 93 que da primacia a los tratados internacionales, esto quiere decir que estdn
en el mismo nivel jerarquico. De este modo, la soludién que ha dado la Corke en cuanto a
la relacidn entre los tratados de derechos humanos v la Constitucion, a nivel de la
jerarquia y la fuerza normativa interna, es la tesis de que ambos estan al mismo nivel,
conforme a la figura del blogque de constitucionalidad. Conviene transcribir in extenso el
aparte correspondiente, por su importanda metodoldgica en este tema. Segiin la Corte:

“A partir de todo lo anterior se conduye que los convenios de derecho
internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embargo, jcaal es el
slcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y algunos intervinientes en este
proceso la han entendido como una verdadera supraconstitucionalidad, por ser
estos convenios normas de jus cogens. Esto puede ser vilido desde la perspectiva
del derecho internacional puesto que, conforme al articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados, uma Parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado. Con menor razdn aun podran los Estados invocar el derecho intermo para
incumplir normas de ius cogens como las del derecho internacional humanitario.
Pero, desde la perspectiva del derecho conslitucional colombiano, esta
interpretacion debe ser matizada, puesto que la Constitucidon es norma de normas
(CI" art. 4), ;Como armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere
prevalencia y por ende supremadia en el orden interno a dertos contenidos de los
convenios de derechos humanos, con el articulo 4° que establece la supremacia no
de los tratados sino de la Constitucion?

La Corte considera que la nocion de "blogue de constitucionalidad”, proveniente
del derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho constitucional
comparado, permite armonizar los principios y mandatos aparentemente en
contradiccion de los articulos 4° y 93 de nuestra Carta.

(.-}

Como vemos, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas
v principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y
por mandato de la propia Constitucion, Son pues verdaderos principios y reglas de
valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar
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de que puedan a veces contengr mecanismos de reforma diversos al de las normas
del articulado constitucional stricto sensu,

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en que
el tnico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los
tratados de derechos humanos v de derecho internacional humanitario (CP arts 93
y 214 numeral 2%} es que éstos forman con el resto del texto constitucional un
"bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa
manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion,
como norma de normas (CP art. 4, con la prevalencia de los tratados ratificados
por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en
los estados de excepaon (CP art, 93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion en el
bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las
normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho
intermacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacidn material de tales
valores”.

A partir de esa fecha, la Corte comienza a usar con mayor frecuencia la nocidn de bloque de
constitucionalidad en sus decisiones, tanto cuantitativa como cualitativamente, en especial
para referirse a los tratados de derechos humanos. De esa manera, la Corte Constitucional ha
tendido a reconocer fuerza constitucional a los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia, en virtud del articulo 93 de la Constitucidn,

Es gierto que en estricto sentido, el asunto es mas complejo v enredado, pues ese articulo 93
distingue entre dos tipos de tratados: de un lado, aquellos “que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepoion”, los cuales, segan el
inciso primero, “prevalecen en el orden interno”; v, de otro lado, aquellos tratados que no
tienen esa naturaleza, frente a los cuales el inciso segundo establece una clausula
interpretativa y no jerarquica, segun la terminologia de ciertos autores, pues senala que los
derechos constitucionales deben ser interpretados de conformidad con esos tratados, pero no
establece que dichos tratados prevalezcan en ¢l orden interno,

Esos dos mandatos no son facilmente armonizables, v por ello la Corte Constitucional ha
terudo vacilaciones importantes sobre la jerarquia interna de los tratados de derechos
humanos. En ciertas sentencias, la Corte ha sostenido que tinicamente integran el bloque de
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constitucionalidad aquellos componentes de los tratados de derechos humanos relativos a
derechos que no pueden ser limitados en estados de excepeidn, pues sélo ellos prevalecen en
el orden interno, segin el inciso primerc del articulo 93 constitucional™; pero en otras
sentencias, la Corte ha sostenido que tambien los otros contenidos de los tratados de
derechos humanos tienen dicha jerarquia si se refieren a derechos constitucionales, en virtud
del inciso segunde del articulo 93 constitucional™', tesis que parece ser la interpretaciin
constitucionalmente mas apropiada.

En otro modulo desarrollamos en detalle este punto™, pero independientemente de la tesis
que se defienda, lo que es claro es que los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia tienen todos claramente aplicacion directa en ¢l orden interno, teniendo la
mayoria de ellos fuerza constitucional.

2.3.  El bloque de constitucionalidad y la posible fuerza juridica de otros
estandares internacionales de derechos humanos.

Las normas contenidas en los tratados de derechos humanos ya son en si mismas
importantes. Pero en ciertos casos, pueden ser mucho mas importantes las interpretaciones
que de las mismas han hecho ciertos doctrinantes y en especial las instancias internacionales
de derechos humanos, como la Corte IDH, el Comité del PIDCP o el Comité del PIDESC. Y 1a
razom es la siguiente: en ocasiones, ¢l lenguaje mismo de los convenios de derechos humanos
es abierto. Asi, varias de esas normas protegen a las personas contra injerencias "arbitrarias”
en su intimidad, Sin embargo, ;qué significa que una injerencia sea atbitraria? Para
responder a ese interrogante, e§ muy util tener en cuenta la jurisprudencia desarrollada por
estos organos, que ha ido definiendo poco a poco, a través de decisiones de casos
individuales, o por medio de comentarios generales a los pactos de derechos humanos, el
alcance de esos conceptos abiertos™,

Con todo, podria objetarse que en el ordenamiento interno colombiane, la jurisprudencia
internacional, como la desarrollada por la Corte [DH, el Comité del PIDCF o el Comité del
PIDESC no tiene ningim valor, porque no es formalmente fuente de derecho. Y que menos

e particular o, las sentendas C-327 de 1997, lundamento 3, C-191 de 1908 » C-582 de 1999,

2O ovtre obras, Las sentencias C-10 de 2000, T-1308 de 3000 ¢ T-1319 de 2002

= Ver Rodeigo Upnmny. Blague de conshifucianalndad, derechos iumanos y process peral, O 2if, unidad 2.

"1 Los ejemplos son innumerables, pero, entre muchos obros, conviene destacar ls Observacion General Mo 13
del Comité del PIDCP sobree e alcance del debida proceso y laa sentencins de b Corte Interamericana en los casos
Genie Lacayo (29 de enero de 1997), Loayza Tamayo (17 de sepembre de 1997) v Castillo Februzzi y otros {30 de
maye de 1999,
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aun tiene valor la jurisprudencia de otros sistemas de derechos humanos, a los cuales
Colombia no se encuentra sometida, como la desarrollada por el TEDH.

Sin embargo, esas objeciones no son validas, por las siguientes razones.

De un lado, Colombia se ha comprometido a respetar los tratados de derechos humanos vy,
por ello, en funcién del principio Pact Sunt Servanda, todos los funcionarios del Estado,
incluyendo a los jueces, deben esforzarse por aplicar esos tratados,

De otro lado, es la propia Carta la que remite a esa doctrina y jurisprudencia en el articulo
932, cuando senala que los derechos constitucionales deben ser inlerpreiados de
conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, puesto que esa
norma hace relevante constitucional la “inlerprefacion doctrinaria ™" de esos tratados
adelantada por las instancias internacionales de proteccion de derechos humanes, tal ¥ comao
lo ha sefialado la Corte Constitucional en varias sentencias,

Finalmente, incluso la jurisprudencia de otros sistemas de derechos humanos es relevante,
por cuanto el propio sistema de fuentes del derecho internacional asi lo indica, En efecto, €l
articulo 38 del Estatuto de la CIJ, que es la norma de referencia en materia de sistema de
fuentes del derecho internacional publico, indica que son fuentes no solo (i) los tratados y (ii)
la costumbre sino también (iti) los principios generales de derecho admitidos por las
naciones civilizadas y {iv) las decisiones judiciales v las doctrinas de los publicistas mas
autorizados de las distintas naciones. En esa medida, la jurisprudencia internacional de
derechos humanos puede ser vinculante, o al menos relevante,

Adicionalmente, existen otros documentos internacionales de derechos humanos que, sin
constituir fuente clasica de derecho internacional en los términos del referido articulo 38 del
Estatuto de la CIJ, no sdlo resultan relevantes en la interpretacion del alcance de las normas
que hacen parte del bloque de constitucionalidad, sino que incluso pueden llegar a ser
considerados parte del blogue mismo. Ello corresponde al llamado “soft law”, come se
mndict en la actividad pedagogica 2. De acuerdo con Mazuelos™, dichos documentos en
general son de tres clases: las resoluciones o declaraciones no vinculantes de organismos

B By guhe concephs de “interprelaciin dixctrinaria® en derescho internacional, ver O Donmael], 2001, P7lyes
> Angela Mazuelos Bellida, “Soft Law: ;Muchn ruido ¥ pocas nusces™ en Fruiste plectninicor dr estudin
mfermacienales; W9, B, 3004, P 2 i BS, dls.pnm'ble T WA ;ﬂj.gm-_hhﬂiﬂ%:ug!ﬁ&l]'gjn m-g l'_"ﬂf
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internacionales™’, los acuerdos politicos no vinculantes entre Estados™ v clertos documentos
desarrollados por actores no estatales pero con impacto internacional, como podria ser una
declaracion elaborada por los doctrinantes mas reconocidos en cierta materia o por las
ONG's mas representativas en un determinado tema®®.

Doctrinariamente se ha discutido sobre la fuerza juridica vinculante de este “derecho suave”
(segun traduccidn literal de la expresiin “soft leic™). Algunos autores critican su uso pues
consideran que es una denominacion contradictoria y niegan su posible fuerza juridica
vinculante por no constituir fuente tradicional del derecho intemacional y, por ende, no
integrar en sentido estricto el bloque de constitucionalidad. Otros aulores, por el contrario,
defienden [a nocidn de “soft law” resaltando que la definicion de fuentes del derecho
internacional estipulada en el articulo 38 del estatute de la CIf es restrictiva v se ajusta a una
comprension clasica de un derecho internacional puramente interestatal, perdiendo de vista
que en la realidad internacional contempordnea no sdlo actian los Estados sino que
intervienen otros actores, como las organizaciones internacionales, las organizaciones no
gubermmamentales, e incluso los individuos, de donde deriva la relevancia y posible fuerza
puridica del “soft law™.

Con todo, no se puede desestimar la realidad normativa del "soft law”, pues si bien seria un
error invocar tales documentos como normas vinculantes por si mismas o como si fueran en
si mismos un tratado, no hay que perder de vista que el “soft law” resulta relevante para la
valoracion e interpretacion de las normas de derechos humanos, por cuanto algunos de esos
documentos pueden adquirir un notable valor doctrinario, o ser considerados expresiones v
codificaciones del derecho consuetudinario, o adquirir valor jurisprudencial por su uso por
tribunales nacionales e internacionales. Ello ha ocurndo, por ejemplo, con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos o la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

e Por gemplo, los declarariones, resoluciones 0 recomentaciones aprobades por la Asamblea General de
Maciorws Unidas y Ins resnluciones que emanan del Consejo de Seguridad de Nadiones Unidas

* D acuerdo con Hillgenegr v Mazuebos, &stos corresponden & los acuerdos lirmados por s Eatados pero oue
nix 500 trafados, por cusnte no pretenden establecer obligaciones puridicas, sino compromisos morales o politicos.
Hartmut Hillgenberg "A Fresh Look at Soft Law” en Evropenn forrun of Infermatione Lawe Na 10, 1999 p. 500 ¢ 2y
-’In;ﬁ]i Maztelos Bellido, Iﬂj:l' ik, = 14 ¥ s, E'.Fmplm clasicon die exbos documentos son ks ml?lfhipl.rl acuerdos y
declaraciones en materin ambiental, cims la Declarackdn de Estoonlmo de 1572

*& Doa decumentos prototipicos de esta clase son los “principios de Limburge”™ en derechos econdmicos, sociales
y cullurales, sdoptados por unos expertos en la materia rewnidoe en Maastrich, Holanda, en junio de 1986, a los
cuales la Corte Constitucional neconocié como la dociring mis autorizada en la materia v 1os usd en la senlencia C-251
de 1997 al estudiar la constitucionalidad del Protooslo de San Salvador en derechos scomimicns sociales y oolhunales;
¥ la Peclnracion de Taromina sobre las "normas de derecho internacional hurmanitario relatives a la conduocion de las
hostilicdades en los conflioios armados no miernacionales™, elaborads en esa ciudad stallana en 1990 por el Corsejo del
Inssituto [ntemacional de Derecha Humanitaro, |a oeal fee usada por la Corte Constibucional  como eslierio
mberprctativo en la senlencia C-225 de 1995 sobee &l Prolocola | de Ginebra de derecho inkernacional hurmamitarie.
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Hombre, que originariamente no eran vinculantes, pero que hoy tienen una clara fuerza
juridica. Otro ejemplo que resalta la importancia que pueden adquirir normas de “soft law”
es el caso del llamado “Protocolo de Estambul” para documentar e investigar eficazmente la
tortura. En efecto, dicho protocolo no es un tratado sino un documento de “soft law”. Sin
embargo, en la sentencia "Gutiérrez Soler vs Colombia”, la Corte IDH le confirid tal
importancia que ordend al Estado colombiano impartir un curso de formacion para divulgar
el conocimiento de ese protocolo entre las autoridades competentes.

En virtud de la relevancia del “soft law” en la interpretacion de normas sobre derechos
humanos, tribunales internacionales y nacionales han usado tales documentos en diferentes
ocasiones. De una parte, la Corte IDH ha acufado el término “corpus iuris del derecho
internacional de los derechos humanos”, para referirse al conjunto de instrumentos juridicos
internacionales de contenido variado, como los tratados, las resoluciones o las declaraciones,
que delimitan el contenido de los derechos humanos™. A partir de tal concepto, la Corte
IDH ha usado explicitamente normas “soft law” como lo hizo con las Reglas de Beijing en e
caso de los llamados “mifios de la calle” ™, Por su lado, la Corte Constitucional en su
jurisprudencia ha reconocido la importancia juridica de normas del “soft law” y ha recurrido
a las mismas para resolver cuestiones de derechos humanos. Cabe mencionar el uso de los
“Principios de Joinet” sobre impunidad y derechos de las victimas®, los “Principios Rectores
relativos al desplazamiento de personas en el interior de su propio pais”* y los “Principios
sobre la restitucion de las viviendas y el patrimonio de los refugiados y las Personas
desplazadas™™®. Respecto a estos dos dltimos principios, la Corte ha aceptado que hacen
parte del blogue de constitucionalidad en sentido lato. De igual forma, el Consejo de Estado

=¥ Ver Opirddn consultiva OCI6 de 1559 sobre [a Asistencia Consular en ¢l marco de las Garantias del Debido
Proceso L-t!;ui. p&n'-ll'l:r 16 |ed) |:'|:|1.'F1.1.|-|ur|.|!-|:lel Derecho Internacional de los Derechos Flumanos estd formado por un
conpunts de instrumentos internaconales de contenido y efectos furidicos variadas (fratades, convenbos, resaluciones
y dedlaraciones). Su evolucidn dinamica ha ejercido un impacto positiva en el Dievecho Infemacional. en o sentido de
sfirmar y désarrailar la aptitud de ecte GIHmo para regular 1as mlacdiones entre los Lstados y 105 seves humanos bajo
sk nespectivas jurisdicclones. Por lo tanto, esta Corte debe adoplor un crllerto adecuado para conslderar la coestidn
sujeta a pxamert on el marco de la evolucion de ks derechos fundamentales de la persona humana en el devecho
internacional confemporinec.” En otras dedsiones, ese tribunal ha usado ese concepto. Viéase las opinianes
consultivas OC-1F de 2003 sobre la condicitn puridicn de Jos dereches del nifio, parralos 24 ¢ 92, ¢ OC-18 de 2003
sobre la Condlcion Jurdica y Derechos de [os Migrantes iIndocumentados parrafo 115

B Wer la Sendencla del 19 de Novilembre de 1999 del caso Villagran Morakes ¢ odres, pirrafo 197

B Owgantzaciim de Maciones Unidas. Saboomiridn para ln Prevencion de e Discrimicacidn y In Protecodn de las
Minarlss. Sobre la Impunidad de Perpetradores de Violaciones a los Derechos Humanos. Relator Ezpecial Louis
Jotnet, UN Do, EACN 4/5ub.2/199306, 19 de julio de 1993, revisads por ENCNASBub 2159411 vy EACN 450k 27199018
{Irmlorme Fmal). Vs su usoen s sentenca C-228 de 2002 v recientemente en o sentencia C-579 de 20005

25 Deganizacidn de Naciones: Unidas. Informe del Representante Especial del Seactario General de Nadiones
Unidas para el tema de los Desplazamientos Internos de Personis, Sr. Francis Deng. Doc EACNAT998/53/Add.2, 11 de
Febrero de 1998, Viéase su ueo en lag sentencias T-327 de 200, T-268 de 2003, T-419 de 2003 p T-602 de 2003,

P2 Drpanizacion de Naciones Unidas. Conssjo Econdmico v Social. Informe definitive del Relator Espedial, Sr.
FPaslo Sergio Pinhelro. Des E/CH 45ub 1200617, 28 de jundo de 2005, Viase sentenca T-520 de 2007,
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ha hecho uso del "soft law"” en casos de derecho humanos tal como se¢ puntualizo en el

Ejer-:iciﬂ 2 de esta unidad.

Asi pues, frente al complejo y polémico tema de la fuerza juridica vinculante del "soft
law" y su uso en la practica judicial, proponemos la siguiente tesis practica y prudente,
Debido a la diversidad misma del "soft law”, no es plausible atribuirle o negarle
globalmente fuerza juridica vinculante. No obstante, como lo hemos resallado, el “soft
law"” constituye una realidad normativa peculiar en el derecho internacional, pues si
bien estos documentos por su propia naturaleza no son vinculantes, en la practica han
adquirido cierta fuerza juridica ya sea por considerarse una “interpretacion autorizada”
de un tratado, por ser prueba o expresién de una costumbre internacional y/o por ser
una expresion o concrecion de determinados “principios generales de derecho”.
Teniendo en cuenta estas particularidades, sugerimos que el analisis del “soft law” debe
realizarse caso por caso, y tomando en consideracion distintos factores, que permiten
evaluar la fuerza juridica formal que pueden llegar a adquirir dichos documentos, mas
alla de su interés doctrinario, que es siempre claro. Conviene entonces examinar
aspectos tales como el drgano de creacion, el grado de consenso en la adopcion, la
naturaleza de la competencia ejercida por el drgano de elaboracian, la composicion de la
fuente, en particular frente al sistema universal de proteccion y, ademas, la intencion
manifestada por el drgano al formular una observacion™.

3. AUTO-EVALUACION

Autoevaluacion

ae Preguntas

1. Resuma en dos pdrrafos qué se entiende por bloque de
constitucionalidad y cudl es su importancia en la recepeidn del
devecho internacional de los derechos humanos,

2. Expligue cudles son las razones y cudl es la imporiancia de que
el constlucionalismo contemporaneo confiera un fratanuenio
especial y privlegiado al derecho internacional de los derechos
frumanos,

3. Presente un ejemplo diferente al trabajado en la actividad
pedagigica 1, en donde se evidencie un conflicio normative

i Snbre exle Punbs g han seguido de cerca los ph:‘l-iﬂmﬂ:nm:: de Dandel OF Donnell, [Deéracha internasiom de o
derrchos lamopps. Boepotd, Oficna Alts Comisionado de OB para los derschos humanos, 2004
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bloque de constitucionalidad, v exponga una posible solucion a
dicha fensién mterpretation, a partir del principio de
faverabilidad o pro persona.

4. Elabore un ensayo de cuatro parrafos sobre el sistema de fuentes
en Colombia, en donde incluya el tema del blogue de
constitucionalidad,
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PROPUESTA DOGMATICA Y
METODOLOGICA PARA LA SOLUCION

Unidad 6 DE CASOS SOBRE DERECHOS

HUMANQS: ;COMO CONSTATA EL
JUEZ LA VIOLACION DE LOS
DERECHOS HUMANQS?

0g

Objetiva general
Summistrar wna dogmitica geneval y una metodologia que permitan (i)
resolver problemas ligados a la aplicacidn judicial de estamiares de
derechos humanos y (i) justificer adecuadamente estas decisiones o
examinar 51 eskan mal pustificadas.

Oe

Objetivos especificos

o Determinar una metodologia para la constatacién de la violacidn de
los derechos hurmanos en casos concretos.

o Precisar los criterios a partir de los cuales es posible la restriccion de
derechos, con el propdsilo de ofvecer herramienlas para la adecuada
proyeccion de dichos criterios en la funcion fudicial

o Amalizar las caracteristicas y alcances de las obligaciones de los
Estados y de los particulares frente a los derechos huomanos y
fundamentales.

« Presentar las  metodologias que subyacen a los  juwicos de

proporcionalided y ponderacidn asi como a las teorias del conterido
minimo esencial de los derechos fundamentales.
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Instrucciones metodoldgicas

Antes de dar paso a las actividades pedagéricas conviene recordar algunas pautas metodoldgicas
que siroen para el logro de los objetivos pedagdyicos planteados para este midulo sobre derechos
humanos y derecho humanitario. Como se explico en la introduccion general, la idea es que al
ufilizar el modulo como material de aprendizaje awtodivigido se realicen las actividades
pedagigicas antes de leer el articulp final de cada wnidad, foda vez que de esa manera estas
actividades pedagogicas rinden mejores frutos. Asimismo, es de gran provecho reexaminay gsos
nismos gjercicios luego de haber leido el articula, para poder también tener una distancia critica
frente a lo gue alli se plantéa. Conforme a la distincion entre lectura bisica y lectira integral, |
explicada en la introduccion del modulo, hacen parte de la lectura bisica las actividades 1,2 v 4, |

nueitiras gue la achvidad 3 es parte de la lectura integral, |
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UNIDAD 6. PROPUESTA DOGMATICA Y
METODOLOGICA PARA LA SOLUCION DE CASOS
SOBRE DERECHOS HUMANOS: ;COMO CONSTATA
EL JUEZ LA VIOLACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS?

1. ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

o a

AcHvidades pedagdgicas

1.1,  Analisis de casos (LB)

A continuacion, usted encontrard dos casos, uno relacionade con derechos sociales y
otro sobre derechos civiles y politicos. Trabaje uno de los casos, y en caso de que
disponga de mayor tempo, trabaje ambos casos.

1.1.2. Un ejt'mpl o de discusion en derechos soctales

Supongan ustedes que hasta 2014, en Colombia, la educacién universitaria en las
universidades pablicas era gratuita. El Consejo Superior de la Universidad Nacional, en
donde tienen asiento varios representantes gubemamentales, decide eliminar la
gratuidad, y establece ¢l cobro de una matricula, cuyo monto depende de la declaracion
de renta del estudiante o su familia (si depende economicamente de ella). Igualmente
consagra un programa de préstamos, prestamos condonables y becas para los
estudiantes de mis bajos recursos. El Consejo Superior juslifica esa medida debido a la
congelacion, por parte del gobierno, de los fondos previstos para la Universidad, que
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hacen necesario que ésta obtenga nuevas fuentes de recursos, si quiere conservar la
actual cobertura, o ampliarla. Para el Consejo Superior es entonces necesario cobrar
matricula a aquellos estudiantes, o sus familias, que tengan la capacidad de pago. A su
vez, el gobierno y el Congreso justifican el congelamiento de los fondos para las
universidades puablicas, debido a la difici] situacion fiscal, y a la necesidad de atender la
ampliacion de coberfura en educacion primaria, Teniendo en cuenta que Colombia ha
ratificado la Convencion Americana y ¢l Protocolo de San Salvador, y ha aceptado la
competencia de la Comision Interamericana para tramitar quejas individuales, un grupo
de estudiantes, luego de agotar los recursos judiciales internos, cuestiona esa reforma
ante la Comiston Interamericana por desconocer el derecho a la educacion y el derecho a
la igualdad.

Divida entonces a los participantes en el taller en tres grupos:

Grupo 1- Usted representa a los estudiantes. Elabore entonces una argumentacion
juridica para sustentar la peticidn.

Grupo 2- Usted representa al Estado colombiane. Elabore entonces una argumentacion
juridica para defender la medida.

Grupo 3- Usted es la Comision Interamericana. j;Cémo decidiria el caso? Sustente su
decision.

Para el trabajo de aprendizaje autodirigido, solo responda a la pregunta planteada al
Grupo 3.

1.1.2. Un ejemplo de discusion sobre libertad individual

El Congreso colombiano decide volver a aprobar una reforma constitucional que
incorpora las normas bisicas del llamado estatuto antiterrorista, declarado inexequible
en 2004 por fa Corte Constlitucional por vicios de procedimiento en su formacion. Esta
reforma constitucional preveé, en ciertos casos, la posibilidad de que existan capturas v
detenciones por las FF.AA sin orden judicial previa, pero sujeta a un control judicial
posterior, dentro de las 36 horas siguientes a la captura, Conforme a la ley que
desarrolla esa reforma constitucional, las autoridades militares pueden detener a
aquellas personas frente a las cuales existan motivos fundados de gque pueden estar
involucrados en actos terroristas. Pedro Rodriguez es detemdo entonces por una
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patrulla militar, que se encontraba haciendo requisas, pues un ciudadano sostiene gue &
es una de las persona que ¢l dia anterior se encontraba muy cerca del sitio en donde fue
colocado un petardo, que ocasiond graves destrozos a una entidad financiera. Fl sefor
Rodriguez es requisado y se le encuentran varias papeletas de droga en su billetera. Es
puesto a disposicion de un juex después de estar retenido en un cuartel militar durante
30 horas. El juez ordena entonces su libertad, pues considera que no es necesario
mantenerlo retenido, La Fiscalia lo llama entonces a juicio por trifico de estupefacientes
y es condenado a una pena de tres anos de prision. Luego de agotar los recursos
judiciales internos, el sefior Rodriguez acude ante la Comision Interamericana por
cuanto considera que su requisa y detencion fueron arbitrarias, y que el proceso esta
entonces viciado, El Gobierno defiende el caso argumentando que su detenciom v
requisa se hicieron al amparo de la legislacion antiterrorista.

Grupo 1- Usted representa al sefior Rodriguez. Elabore entonces una argumentacidn
juridica para sustentar la peticion.

Grupo 2- Usted representa al Gobierno  colombiano. Elabore entonces una
argumentacion juridica para defender la medida.

Grupo 3- Usted es la Comisidn Interamericana. ;Como decidiria el caso? Sustente su
decision.

Para el trabajo de aprendizaje autodirigido, solo responda a la pregunta planteada al
Grupo 3.

Luego de presentar y discutir los casos, intente disecar analiticamente los tipos de
argumentos empleados. Muestre qué tipos de argumentos parecen ser usuales y
reflexione sobre sus caracteristicas. Solo una vez que haya adelantado esa reflexion,
proceda a leer los apartes que siguen del modulo,

1.1.3. Reflexiones sobre los casos o cimo se suele argumentar en derechos
humanos

El caso de derechos sociales que planteamos puede resolverse teniendo en cuenta el
pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el contemido vy alcance de Jas
obligaciones del Estado respecto al derecho a la educacion. En la sentencia C-376 de
2010 (a la que hicimos referencia en la actividad pedagogica 1 de la anterior unidad), a
partir de la interpretacion armdnica de las disposiciones del blogue de
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constitucionalidad que consagran el derecho a la educaciin —en espedal los articulos 67
de la Constitucién Politica, 13 del PIDESC, 26 de la CADH, 28 de la Convendidn de los
Derechos del Nifio y 13 y 26 del Protocolo de San Salvador-, la Corte indicd que el
contenido y tipo de obligacion del Estado frente a este derecho depende del nivel de
educacion que se ftrate. Asi, en el nivel de educacion basica primaria el Estado
Colombiano tiene el deber de asegurar el acceso grutuito a la educacién a lados los nifios
y las nmas, independientemente de su situadion socio-econdmica. Por tanto, se trata de
una obligacién de exigibilidad inmediata. Por su parte, en el nivel de secundaria el
Estado Colombiano tiene la obligacion de “garantizar un acceso general y sin obstaculos
a través de diversos mecanismos, entre ellos, la implantacion progresiva de la gratuidad ",
Finalmente, en el nivel superior el Estado Colombiano debe asegurar el acceso general
de acuerde a la capacidad econdmica, implementar progresivamente la gratuidad y
“establecer el mérito individual como mecanismo de seleccion”.

Si bien en los niveles de educacion secundaria y superior el Estado tiene una obligacion
de cumplimiento progresivo, ello no significa que alegando la escasez de recursos
economicos y técnicos el Estado no adelante acciones eficaces para ampliar el nivel de
satisfaccion del derecho a la educaddn, Por consiguiente, la Corte puntualizo que:

[L]a gratuidad es un principio que se predica del derecho a la educacion publica
en cualquiera de sus niveles, en la medida que se trata de un mecanismo para
lograr la accesibilidad de todos a este bien soctal. S5in embargo, para su
implantacion los Estados deben adoptar diferentes estrategias: la gratuidad
como  obligacidn  inequivoca y de exigibilidad inmediata respecto de la
ensenanza primaria, y progresividad en los niveles de secundaria y superior.

Al revisar la lécnica argumentativa que la Corte uso en la referida sentenda C-376 de
2010, podemos constatar que toda discusion en derechos humanos suficientemente
compleja toma como referencia ciertos elementos o argumentos recurrentes:

= De un lado, existen discusiones sobre cudles son las normas o documentos
relevantes para decidir el caso, como podria ocurrir al suscitarse un debate en
torno a la obligatoriedad o no de la Observacion General N¥ 13 del Comite de
Derechos Economicos Sodales y Culturales, la cual presenta el contenido y
alcance del derecho a la educacion en lodos sus niveles. Un primer punte de todo
debale judicial en derechos humanos es enlonces el relativo a las fuenles juridicas
relevantes de las obligaciones en derechos humanos,
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De otro lado, son recurrentes las discusiones sobre el alcance de las obligaciones
generales de los Estados y los particulares frente a los derechos humanos, como
lo muestra el debate planteado en diferentes esferas de la sociedad sobre si la
gratuidad de la educacion superior es o no una obligacidn inmediata o de
desarrollo progresivo, Esto remile a otras preguntas: ;En qué consiste la
progresividad de los DESC? En qué consiste |a prohibicion de regresividad?
LAcaso existe dicha prohibicion de retrocesa?

En tercer término, también es ineludible un debate sobre el contenido del derecho
protegido: ;Implica el derecho a la educacidn superior un deber del Estado de
instaurar la gratuidad o se trata de un medio posible pero no necesario?

En cuarto término, las discusiones también abordan problemas complejos de
conflictos de derechos, pues en el caso planteado seguramente el Gobierno y la
Universidad defenderian la idea de que s necesario ampliar la cobertura, por lo
cual es ineludible limitar la gratuidad, mientras que los estudiantes alegarian que
el Estado Colombiano tiene el deber irrestriclo de ofrecer educacion superior
gratuita a todas las personas, el cual ha de cumplir sin que le sea permitido al
Estado recurrir a argumentos como la escasez de recursos para justificar el cobro
de costos académicos. Ello suscita entonces interrogantes como los siguientes:
¢5on esas limitaciones proporcionadas? ;lnvaden ellas el contenido esencial del
denecho de acceso a la educacion superior?

Finalmente, la constatacion de la eveniual violacion de un derecho no es
suficiente; es ineludible discutir también cuiles son los remedios judiciales
apropiados para enfrentar y corregir esas vulneraciones.

Este breve examen muestra entonces que existen temas esenciales en materia de
derechos humanos, que requieren un andlisis particularizado.  Precisamente la
dogmatica que proponemos brinda algunos instrumentos para tal efecto. Antes de
explicar lo sustantivo de esta dogmatica, a continuacion se proponen -algunas
actividades pedagogicas alusivas a cada componente de dicha dogmdtica, con excepcion
de lo referente a la normatividad relevante, aspecto analizado en la explicacion sobre
bloque de constitucionalidad (unidad 5) y al precisar algunos criterios sobre las fuentes
del derecho internacional de los derechos humanos (unidad 2},
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1.2.1. Formulacion

Lea el articulo 1.1. de la CADH, el articulo 2 del PIDCP, el articulo 2 del PIDESC, los
articulos 1, 2 v 3 del Protocolo adicional a la Convenicién Americana en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales “rotocolo de San Salvador” y el articulo 2
de la Constitucion Politica. En todos estos articulos se proclaman diversas abligaciones
que tienen los Estados frente a los derechos humarnios.

1.2.2. Preguntas

A partir de la lectura de los mencionados articuloes, discuta la siguiente pregunta; json
las obligaciones de los estados en materia de derechos humanos obligaciones de medio
u abligaciones de resultado?

No lea adn la respuesta a la pregunta. 5i lo discute en grupo elabore una relatoria al
respecto, 5i desarrolla su respuesta en forma individual, elabore un ensayo de veinte
lineas sobre la discusion.

1.2.3. Respuesta

Al examinar esta clasificacion entre obligaciones de medio v obligaciones de resultado,
es posible distinguir entre (i) tres tipos de deberes (respeto, proteccion y garantia) y
determinar que (i) algunos son de medio y otros de resultade. Los deberes de respeto
son obligaciones de resultado mientras que las obligaciones de proteccion y garantia se
caracterizan por ser obligaciones que en algunos casos son de medio y en otros casos de
resultado. En el ensayo encontrard un mayor desarrolio de los diferentes alcances de

esta clasificacion.



1.3. El problema del contenido esencial de los derechos humanos, (LI)

1.3.1. Formulacion

El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
sobre el derecho a la salud, establece lo siguiente:

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre Jas medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para:

a)  La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios;

b)  El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambients;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endemicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d}  La creacion de condicdones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.

Por su parte, el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece las siguientes garantias judiciales:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o iribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad a la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacidn penal formulada contra ella, o para l2 determinacion de sus derechos y
obbigaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter,

2  Toda personal inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
process, toda persona hene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garanfias
minimas:
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i, Derecho del inculpado a ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b. Comunicacion previa v detallada al inculpado de la acusacion formulada;
. Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d. Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

& Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proparcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacidn interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la
ley;

f. Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

B Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, ¥
h. Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior,

3. La confesidn del inculpado sclamente es valida si es hecha sin coaccidn de
ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos,

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar
los intereses de la justicia”™,

De otra parte, lea los siguientes apartados de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En la sentencia T-02 de 1992 se expreso:

"Siguiendo a Peter Hiberle, se denomina "contenido esencial” al dmbito necesario
e irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las
modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Es el
nicleo basico del derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de
opinion sometida a la dinamica de coyunturas o ideas politicas™,
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Posteriormente, en relacion con los derechos sociales, el Alto Tribunal afirmd en la
sentencia 5U-225 de 1998:

“Los derechos fundamentales de cardcter prestacional lienen un doble contenido.
En primer lugar, se componen de un nicleo esencial minimo, no negociable en el
debate democritico, que otorga derechos subjetivos directamente exigibles
mediante la accion de tutela. En segundo lérmino, se integran de una zona
complementaria, que es definida por los Grganos politicos atendiendo a la
disponibilidad de recursos v a las prioridades politicas coyunturales”.

1.3.2, Preguntas

A partir de las normas sobre derecho a ]a salud y debido proceso, determine el ambito
de proteccion de estos derechos. Pregintese si ese ambito de proleccion puede ser
limitado o hasta donde tiene el Estado el deber de proteger y si existen dmbitos del
derecho que tienen mayor protecdion que otros.

En relacion con la idea de contenido esencial tomada de la jurisprudenca de la Corte,
precise una metodologia a partir de la cual dicho contenido esencial sea delimitable.

1.3.3. Respuesta

Los derechos protegen ambitos mas amplios y algunos de ellos pueden ser limitados,
Otros derechos ofrecen mayores dificullades y resiricciones para su limitacion. De alli
la necesidad de discutir sobre dmbitos del derecho que sean intocables para el
legislador, aspecto que nos conduce a la discusion sobre el contenido minimo esencial
de los derechos.

Ahora bien, existe una profunda discusion sobre la posibilidad de delimitar dicho
contenido, Al respecto, en el ensayo se desarrollan algunas teorias sobre el contenido
esencial de los derechos fundamentales y se presentan las criticas contra estas teorfas.
Por lo pronto, nos interesa hacer alusion a la forma como la Corte Constitucional ha
precisado el alcance del contenido de algunos derechos, por ejemplo, el derecho a la
seguridad social en salud, En la sentencia C-177 de 1998, el Alto Tribunal preciso lo
siguiente:



"Una pregunta obvia surge entonces: jcudl es el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la salud en materia de seguridad social?

Para la Corte la respuesta es clara: en la medida en que corresponde a la ley
definir cuales son las prestaciones obligatorias en salud y establecer sistemas de
accesp a la seguridad social, debe entenderse que toda persona que cumpla con
los requisitos legales para ingresar y permanecer en el sistema de salud, tiene
igualmente  un derecho constitucionalmente protegido a recibir las
correspondientes prestaciones meédicas”.

La Corte Constitucional ha utilizado la delimitacidon de contenidos de los derechos para
fundamentar los alcances de su intervencion judicial en decisiones sobre
constitucionalidad v tutela. Un criterio relativamente distinto al anterior se expreso en
la sentencia T-859 de 203, donde la Corte considero que el derecho a la salud es un
derecho fundamental autdnomo en relacidn con los componentes del Plan Obligatorio
de Salud. Dijo la Corte:

(Pjuede sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera
autonoma, el derecho a recibir la atencion de salud definidas en el Plan Basico de
Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado -
Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias-, asi como respecto de los
elementos derivados de las obligaciones basicas definidas en la Observacion
General N°14 |del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
MNaciones Unidas]. Lo anterior por cuanto se han definido los contenides precisos
del derecho, de manera que existe un derecho subjetivo claro a favor de quienes
pertenceen a cada uno de los subsistemas —contributivo, subsidiado, etc. {...) La
naturaleza de derecho fundamental que tiene el derecho a la salud en los
términos del fundamento anterior, implica que tratandose de la negacion de un
servicio, medicamento o procedimiento establecido en el POS, se estaria frente a
la violacion de un derecho fundamental. No es necesario, en este escenario, que
exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el primer
elemento de procedibilidad de tutela: violacion o amenaza de un derecho
fundamental®.

™= Sentencia T-859 de 2003
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Como se observa, es posible proyectar contenidos constitucionalmente protegidos y
contenidos en los que los derechos son directamente fundamentales, Ademas, es
posible utilizar el derecho internacional de los derechos humanos para derivar derechos
nominados o innominados que provectan el alcance de un determinado derecho, Es
necesaric entonces contar con herramientas conceptuales que permitan justificar la
delimitacidn de los contenidos de los derechos y ¢l papel que tiene dicho contenido en el
ejercicio de la funcion judicial.

1.4. Juicio de proporcionalidad y posibilidad de restriccion de derechos (LB)

1.4.1. Formulacion

En la sentencia C-309 de 1997 la Corte Constitucional tuvo que analizar la
constitucionalidad de una multa que se impone a aquellos conductores que no utilizan
el cinturon de seguridad. En opinion del demandante de la norma, la medida
desconocia la autonomia de la persona y su derecho al libre desarrollo de la
personalidad por cuanto se sanciona una conducta que no afecta derechos de terceros,
en tanto gue unicamente pone en riesgo la vida y la integridad fisica del infractor, Al
respecto, la Corte senalo que no corresponde ni al Estado ni a la sociedad decidir la
manera como las personas ejercen sus derechos y construyen sus proyectos de vida y
sus modelos de realizacion individual. Esas decisiones corresponden exclusivamente a
los propios individuos. La persona es quien debe optar por su plan de vida y desarrollar
su personalidad conforme a sus intereses, deseos v convicdones, Asi, por ejemplo, el
Estado no podria hacer obligatorio el matrimonio o prohibir la union marital de hecho.

Con todo, la Corte distinguid entre el "perfeccionismo” o “moralismo juridico” v las
medidas coactivas que buscan la proteccion de los intereses de la propia persona, Para
la Corte, la Constitucion de 1991 proscribe las politicas perfeccionistas. Estas medidas
implican que el Estado solo admite una determinada concepcion de realizacidn
personal, lo cual es incompatible con el pluralismo. Por su parte, las medidas de
proteccidn coactiva de los intereses de la persona no se fundan en la imposicion
coercitiva de un modelo de virtud sino que pretenden proteger los propios intereses v
convicciones del afectado. Ejemplos de estas medidas son la obligacion de utilizar el
cinturon de seguridad, la irrenunciabilidad de la seguridad social y la obligatoriedad de
la educacion basica. Un Estado Sedal v Democratico de Derecho utiliza estas medidas
para la realizacion de valores, bienes y derechos constitucionales como la vida, la salud,
la seguridad social y la igualdad, entre otros.
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Las medidas de proteccion son constitucionalmente admisibles siempre y cuando no
impliquen alguna forma de perfeccionismo que pretenda imponer modelos de vida y de
virtud contrarios a log que cada individuo asume. Para saber si la medida que limita la
libertad de una persona en nombre de su propia proteccién es legitima, es necesario
utilizar un juicio de proporcionalidad. Este juicio ha sido utilizado por la Corte
Constitucional para determinar =i un trato diferente o una restriccion de un derecho se
ajustan a la Carta, En la mencionada sentencia, el Alto Tribunal precisd:

“Segun tal juicio, cuando diversos principios constitucionales entran en colision,
corresponde al juez constitucional no solo estudiar la constitucionalidad de la
finalidad perseguida por la medida examinada sino, ademas, examinar si la
reduccion del derecho es proporcionada, a la luz de la importancia del principio
afectado. Para ello, debe el juez primero determinar si el trato diferente y la
restriccion a los derechos constitucionales son "adecuados” para lograr el fin
perseguido, segundo si son “necesarios”, en el sentido de gue no exista otro
medio menos oneroso en  terminos de sacrificio de otros  principios
constitucionales para alcanzar el [in perseguido v, lercero, si son "proporcionados
striclo sensu’, esto es, que no se sacrifiquen valores y principios que tengan un
mayor peso que el principio que se pretende satisfacer”.

La Corte concluyé que la obligatoriedad del cinturdn de seguridad no sélo cumple los
requisitos sino que incluso puede ser considerada como el prolotipo de una medida
coactiva de proteccidn legitima y compatible con el respeto de la autonomia individual.

De otra parte, la Corte [nteramericana también ha utilizado el principio de
proporcionalidad como instrumento para analizar la limitacion de derechos. En
particular, al analizar -por solicitud del gobierno de Costa Rica- los alcances, frente a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de una ley sobre colegiatura
obligatoria. para los periodistas. En la Opinion Consultiva OC-5%, la Corle
Interamericana destaco que las ideas de moral social, orden publico y bien comim deben
ser tenidos en cuenta al momento de analizar las restricciones de derechos consagrados
en la Convencion. Preciso entonces la Corte:

“67. Mo escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de precisar de modo
univoco los conceptos de “orden publice” v "bien comun”, ni que ambos

W Corte 1LTWH,, Lo Colpgiocide CHligotors de lns Perindisfas (Aris 13 y 29 Compencide Americane Solbre Dereches
Hurmaros), Opinidn Consulbiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 Serie A Mo 5
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conceptos pueden ser usados tanto para afirmar los derechos de la persona frente
al poder publico, como para justificar limitaciones a esos derechos en nombre de
los intereses colectivos. A este respecto debe subrayarse que de ninguna manera
podrian invocarse el "orden publico” o el "bien comin® como medios para
suprimir un derecho garantizado por la Convencion o para desnaturalizario o
privarlo de contenido real (ver el art. 2%.a) de la Convencidn). Esos conceptos, en
cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los derechos humanos,
deben ser objeto de una interpretacién estrictamente cefiida a las “justas
exigencias” de "una sociedad democratica” que tenga en cuenta el equilibrio entre
los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto v fin de la
Convencidn"*7,

Asi mismo, y al aplicar el principio de proporcionalidad en la evaluacion de este
caso, la Corte Interamericana considerd lo siguiente;

"79. (L)a Corte estima que la libertad e independencia de los periodistas es un
bien que es preciso proteger v garantizar, S5in embargo, en los lrminos de [a
Convencion, las restricciones autorizadas para la libertad de expresion deben ser
las "necesarias para asegurar” la obtencion de dertos fines legitimos, es decir que
no basta que la restriccion sea util para la obtencidn de ese fin, ésto es, que se
pueda alcanzar a traves de ella, sino que debe ser necesaria, es decir que no
pueda alcanzarse razonablemente por otro medio menos restrictivo de un
derecho protegido por la Convencidn. En este sentido, la colegiacion obligatoria
de los periodistas no se ajusta a lo requerido por el articulo 13.2 de la
Convencion, porque es perfectamente concebible establecer un estatuto que
proteja la libertad e independencia de todos aquellos que ejerzan el periodismo,
sin necesidad de dejar ese ejercicio solamente a un grupo restringido de la
comunidad”.

1.4.2. Preguntas

=¥ Cabe anotar que la Corle Interamgricana corsidend que “(1)os argumentos acerca de que la colegiacitn es la
marera de garaniizar a la socedad wna infoemacion objetiva § woraz o travis de un regimen de ébica y
responsabilidad profesionales han side fmdados enoel bien comin Pero en malidad como ha sido demostrado, el
tien comOn reclama la mvixdma posibilidad de informaciin v es el pleno ejerccio del deredha a la exprasiin o que la
favorece, Resulta &n prncipio contradictorto imvocar wna restriccdn a la likeriad de expresiin como o medin pars
garantizaria, porque-es desconocer el caricter radical y primarks de ese derecha como inherente a cada ser humano
individ ualrwenie comsdderadn, aundue arribun, igualmente, de la socedad en su conjunto”.
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A partir de lo mencionade, jqué puede entenderse como una restriccién proporcionada
en una sociedad democratica? Asi mismo, jqué se debe hacer para limitar, suspender o
restningir derechos?

1.4.3. Respuesta

Muches autores distinguen entre la limitacion, la regulacion, la suspension o la violacion
de un derecho humano. Este esfuerzo conceptual es importante practicamente, pues no
toda limitacion, ni siquiera toda suspension, de un derecho humano implica su
vulneracion, ya que los tratades y las constituciones admiten restricciones a dichos
derechos. En entonces necesario manejar con claridad los criterios a partir de los cuales
es posible la restriccion o incluso suspension de los derechos fundamentales. En el
ensayo se precisan una serie de garantias formales (como la reserva de ley) y de
garantias materiales (teorias del contenido esencial y principio de proporcionalidad),
que constituyen la guia para evaluar las medidas de restriccion.
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Si se parte del hecho de que los derechos humanos son derecho positivo vinculante, es
necesario contar con una dogmatica general que ofrezca herramientas para resolver los
problemas de derechos humanos en la prictica judicial. Esta dogmatica no propende
por un trabaje mecénico con los casos sino que busca orientar en el hallazgo de
soluciones y la justificacion adecuada de las decisiones. 5in desconocer que se trata de
un lema pﬂiémim, consideramos que los pasos de esta dogmatica son los siguientes:

1. Precision de la normatividad aplicable y subsuncidn prima facie. El primer paso es
mostrar que el caso concreto prima facie se subsume en una normatividad de derechos
humanos, que establece obligaciones, permisiones o prohibiciones, segin comesponda, ¥
conforme a la cual, la situacion concreta, a primera vista, parece afectar un derecho de las
personas, por lo cual deberia ser removida.

2. Examen de imputacion. El segundo paso implica determinar el responsable de remover
la situacion (sujetos obligados). En este punto, se pregunta si la obligacion es imputabie al
Estado o a un particular y los alcances que ello tiene segin el tipo de obligacion,

3. Determinacion del contenido prima facie de los derechos v de niveles no restringibles de
los mismos (contenido esencial). En este punto, se establece si Ja restriccion de un derecho
respeta 0 no su contenido esendal.




4. Resolucion de tensiones entre derechos y otros bienes a partir de un andlisis de
restricciones, 1o cual remite a los juicios de ponderacion y proporcionalidad, con Jo cual
puede uno llegar a determinar el contenido definitivo del derecho protegido en la
situacion concreta,

3. Remedios (correcciones). Si se constata la existencia de violacion, los tres primeros
pasos conducen a dedarar la responsabilidad y, como consecuencia, se debe precisar el
remedio adecuado para la violacdn.

Esta dogmatica no pretende ser original pero busca ser pedagdgica y analdgicamente estd
relacionada con la teoria del dafio. En efecto, en esta teorfa el primer paso de analisis es (1)
la determinacion de si existe o no un perjuidio, lo cual en nuestro esquema corresponde a la
idea de si existe una situacion fictica que prima facie estd prohibida por la normatividad
de derechos humanos. Constatado ello, es necesario establecer (ii) si Ja persona contra la
cual se dirige la accion de responsabilidad extracontractual estd obligada o no, en la
medida en que ccasiono el dafo, lo cual remite a la tesis de imputaciom o nexo de
causalidad correspondiente; pero (iif) incluso, constatado el dafo, surge el debate sobre si
existen razones que exculpen al responsable (como la culpa de la victima), lo cual significa,
en materia de derechos humanos, analizar si la restriccion se encuentra o no justificada.
Finalmente, (iv) en la teoria del dafo, una vez constatado el perjuicio, se procede a
determinar la indemnizacion correspondiente; en materia de derechos humanos, una vez
constatada la violacion, es indispensable proceder a analizar el eventual remedio judidal.

Los pasos 1, 2, 3 v 4 responden a la cuestion de como constata el juez que la situacion
factica estudiada es 0 no una vicladdn de derechos humanos, mientras que el paso 5 alude
a la forma en que se reparan las vicladones de derechos humanos, esto es, las medidas
judiciales de correccion. La presente unidad se ocupa de la primera pregunta (si existe o
no violadon a un derecho humano?} mientras que la segunda pregunta {;como reparar
judicialmente esa violacion?) serd abordada en la unidad que sigue.

21. Paso 1. Precision de la normatividad relevante y subsuncion prima facie

En la umidad 3, al presentar la dimension internacional de los derechos humanes, se
precisd la manera en la que los sistemas internacionales de proteccion de derechos
humanos han consolidado un conjunto de fuentes juridicas que deben ser tenidas en
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cuenta al momento de analizar las tensiones entre derechos. El concepto de bloque de
constitucionalidad, estudiado en la unidad 5, ofrece una metodologia para determinar el
grado de vinculatoriedad de dichas fuentes en el plano interno. El primer paso en esta
dogmitica es entonces tomar en consideracion todas las fuentes juridicas relevantes, de
tal manera que se puede precisar de antemano las posibles subsunciones y los conflictos
entre normas v estandares aplicables.

Determinados los derechos en juego, se deben predsar las obligaciones correlativas que
los hacen exigibles y que determinan su alcance. A continuacion se analiza el papel de
dichas obligaciones en la solucién de los casos,

2.2, Taso 2. Examen de imputacidn a partir de las obligaciones de las partes

La preasion de normatividad relevante para resolver un caso es notoriamente
insuficiente si no es posible distinguir diversos alcances que pueden tener las normas
seleccionadas. En otras palabras, la aplicacion judicial de los derechos exige precision
sobre ¢l grado de aplicacién de una determinada norma. La clasificacion de
obligaciones responde a esta necesidad.

En términos generales, el obleto y Hn de los instrumentos internacionales de derechos humanos es el
respeto v la garantia de los derechos que ellos consagran, asunto que debe ser desarrollado, en
primera midida, por [as autoridades de los Estados partes en dichos instrumentos. Asi las cosas, los
jueces deben responder, concurrentemente con otras auteridades, por el cumplimiento de estas
obligaciones, Es necesario emtonces que los jueces conozcan el sentido v alcance de las obligaciones
en derechos humanos. Estas obligaciones implican la adopcion de normas y politicas piblicas
encaminadas tanto a la realizacion de derechos como a [a prohibicidn de normas o pricticas
maniliestamente contrarias a las obligaciones asumidas por un Estado Parte, Cuando se adopla o al
momento de aplicar (judicalmente, por ejemplo) una ley manifiestamente violatoria del derecho
internacional de los derechos humanos, [os estados comprometen su  responsabilidad
internacional™, A continuacidn se ofrece una dasilicacidn de las obligaciones en derechos humanos
segtn su (2,1) referente sustantivo -si se trata de una abstencion o de una prestacidn-, (2.2) momento

™ Corte Interamencane de Derechos. Humanos, Opinién Consaltivae OC-14 del 9 de dicembre de 1994,
Resposrsalnindad Tenbersaciznn por Expaificids y Aplivacidn de Leyes Vinletortas de (7 Conpeneiin (enls. 1y 2 de e Conpenrcidn
Airericant sobre Derechos Humaros), pares. 50, 57.

265



de cumplimiento -efecto mmedialo o cumplimiento progresivo-, (2.3) relacién con el contenido
egencial de los derechos v (2.4) segln la evaluacion de su cumplimiento -medio o resultado2*,

2.1L.1. Obligaciones seguin el referente sustantive de la obligacion: Obligaciones
de respeto, garantia y adopcion de medidas

El referente sustantivo de un deber alude a su contenido obligacional especifico. En este
sentido, los deberes de respeto, garantia y adopeion de medidas visibilizan la obligacion
que sustantivamente debe desarrollar el Estado como obligado principal frente a Jos
derechos humanos. Esta clasificacion permite delimitar la conducta estatal, de tal forma
que su proceder se concentre (i) en una abstencion, (ii) en la intervenddn sobre la
conducta de terceros v (iii) en la asuncion directa del compromiso de realizar los
derechos.

Frente a los derechos humanos, tanto civiles y politicos como sociales, es posible
deslindar obligaciones de abstencion como de accion, Ellas se aglutinan en torno a los
deberes de respeto y garantia, Con todo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales v
Culturales ** ha desagregado las obligaciones de garantia, diferenciando entre
obligaciones de proteccion (frente a terceros o frente al mismo Estado) y de satistaccion.
Consideramos que esta diferendacion es perfectamente aplicable a los derechos civiles y
politicos, razdn por la cual estas distinciones deben ser tomadas en relacion con todos
los derechos humanos.

2.1.1.1. Obligaciones de respeto

En este nivel, los Estados deben abstenerse de obstaculizar, directa o indirectamente, el
disfrute de los derechos humanos tanto a nivel individual como colectivo. El respeto se
dirige hacia la libertad de accion y el uso de los recursos propios de cada individuo o
colectividad,

™ Una formulacian relativamente similar a esta tipologia de obligaciones puede verse en Oscar Parra Vera, E
derecho & Ir galud e ln Cowshifucidn, Io prrisprudemcio i los inghronestios inferimcionales, Bogotd; Defengoria del Puebla,
2003; Mamuel Bduardo Gongora, El dereche @ lo ediecacion en o Cosigtibucidn, 8 jurisprudencia v los indnewenios
intermacinitsles. Bopotd: Defensoria del Pueblo, 2003 ¥ Luis Eduardo Pérer, “Marco concepiiial pars ol disefio de
indicadores educativos en perspectiva de deredhos humanod®, en VWAA, L] Dereclio a lo Educacabi de nifos i ridas o
sttudciin de desplazaminto y de extremo pofrreza e Coloadia. Bagobi: Due Process of Law Foundation, 2005,

* Comilé de Detechos Econdmicos, Seciales y Colturales, Observweidn Gemeral Mo, 3 sobre [@ bndole de fod

plrgeciones de los Eslidos Parles, Documento EA199123
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Por ejemplo, frente a derechos sociales, el Estado debe abstenerse de adoptar politicas
discriminatorias que impidan o limjten el acceso de dertas personas a los elementos esenciales del
derecho a la salud. Asi mismo, existe el deber del Estado de respetar el libre desarrollo de la
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas v el orden
juridico. Sobre la relacion de esta obligacion con el gercicio de la funcion judidal, 1a Corte
Interamericana ha precisado lo siguiente

"Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del poder pablico que viole los
derechos reconocidos por la Convencidén. En tal sentido, en toda circunstanca en la cual un
ergane o funcionario del Estado o de una institucion de cardcter pablico lesione
indebidamente uno de tales derechos, se estd ante un supuesto de inobservancia del deber de
respeln consagrado en ese articulo.

Esa conclusion es independiente de que el drgane ¢ funconano haya actuado en
contravencion de disposiciones del derecho interno o desbordado los limites de su propia
competendcia, puesto que es un principio de Derecho internacional que el Estado responde
por 108 aclos de sus agentes realizados al amparo de su carécter oficial y por las omisiones de
los mismos aun si actdan fuera de los limites de su competencia o en violacidon del derecho
interno™!,

La obligacidn de respetar comprende o deber del Estado de no inmiscuirse en el ambito privado de
las relaciones personales de los gobemados, mediante acciones arbitrarias o ilegitimas. La
Constitucion de 1991 desarrolla esta obligacion a través de las llamadas cdusulios generales de respeto a
los atributos inherentes a la dignidad humana {art. 1, CP), a la vida {art. 11, CF) ¥ a la libertad {art.
28, CP), entre otros™?,

2.1.1.2 Obligaciones de garantia

El deber de garantia se proyecta en obligaciones de proteccion y cumplimiento
{satisfaccion). Segin la Corte IDT, el deber de garantia:

“{Iimplica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental v, en general, todas las estructuras a traves de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de

¥ Corte LD H., Caso Velisquez Rodriguez. Sentencla de 29 de julio de 1988 Serie C Mo, 4. Parr, 168-170

W Diicina en Codambia del Allo Comisionado de las Maclones Unidas para los Derechos Humanos v Dedonsoria
del Pueble, Mamual de colifocnn de comdnches pioletoripmt. Derechos bumonos y dereche frobernacamal Tusinmitans
Volumen I. Bogoti Los autone, 2004 p. 65
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asegurar juridicamente el libre y pleno gjercicio de los derechos humanos, Como
consecucncia de esta obligacidn los Estados deben prevenir, investigar v
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencidn y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacion de los danos producidos por la violacion de los derechos
humanos.

La obligacion de garantizar el libre y pleno gjercicio de los derechos humanos no
se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible &l
cumplimicnto de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad de una eficaz
garantia del libre y pleno ejerdicio de los derechos humanos™,

El deber de garantia se desagrega entonces en las siguientes obligaciones:

1. La obligacién de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y las libertades
reconocidos sin discriminacion alguna®™.

2. El deber del Estado de prevenir las violaciones de los derechos humanos. En este
punto, la doctrina™ ha distinguido las siguientes obligaciones:

2.1. Deber de normar.

2.2 Deber de hacer seguimiento.

2.3. Deber de llevar a cabo estudios de impacto,
2.4. Deber de eliminar los obstaculos estructurales.

3. El deber del Estado de investigar las violaciones de los derechos humanos, lo cual
compromete a los Estados con remover los obsticulos a la labor de la justicia que
conduzcan a la impunidad. Al respecto, la Corte IDH ha dicho:

M Corte 1 D0H, o Veldégues Radrigues, pirrs. 166y 167

W La Odicing on Colombia de AMo Comisionads de las Nacones Unidas para los Derechos Humanes y la
Drefensoria del Pueblo incuyen ests obligacidn deniro del diber de garantia, Ver Monual de salificavidn de conducles
tfiafarias.  Derdchos hmmﬂsy dereeten prterndmore] humanrigrm. I:I;p'. o P R

% Tara Molish, L# Prateccida de los Derochos Econdmicas, Sociales y Colturales ¢n el Sistema [nberamericana de Direches
Hienmaos: Maviwal pare ls Presewbincidn de Casos. Quitee Cantro de Derechos Econdmicos y Sociales, Crville H, Schal, Je.
Center for Internacional Human Righis Yale Law School, 2003, p. 178-185
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"El Estado estd, por otra parte, obligado a investigar toda situacion en la que se
hayan viclado los derechos humanos protegidos por la Convencidn. Si el aparato
del Estado actia de modo que tal violacidn quede impune y no se restablezea, en
cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse
que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas
sujetas a su junisdiccion. Lo mismo es wvilido cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actlien libre o impunemente en menoscabo de Jos
derechos humanos reconocidos en la Convencion' .

4. El deber de sancionar dichas violaciones. La obligacion de sancionar implica, segiin la
jurisprudencia constante de la Corte Interamericana, que el Estado tiene “la obligacion
de sancionar a los responsables” de violaciones a los derechos humanos™. La
obligacion de juzgar y sancionar abarca a todos los autores sean materiales o
intelectuales de hechos violatorios de los derechos humanos™.

5. El deber del Estado de restablecer y reparar, cuando no sea posible restaurar el derecho
violado (infra 4).

6. El deber de asegurar un contenido esencial (imfra 2.1.3.)%,

Cabe anotar gue la obligacion de respetar y garantizar exige remover obstaculos que, a
pesar de no basarse en normas internas, surgen de la estructura y cultura sociales™.
Ahora bien, hemos mencionado que las obligaciones de garantia se clasifican en
obligaciones de proteccion y satisfaccion.

Las obligaciones de proteccion exigen que los Estados adopten medidas para impedir
que ferceros o0 ¢l mismo Estado (a través de funcionarios, instituciones o politicas)

= Corte Interarmericana do Dereches Humanos, Caso Valisquez Rodriguez, Op. CiE, Par, 176,

%2 Corbe 1.1 H, Capa Caclilln Pdrer, Sentenda de 3 de noviembre de 1997, Serie C, mim. 34, Pérr, 30

® Ver Comisidn IDH, Tgmacls Efaciria 5.]. y afras ¢ El Safpador, Caso 10AES, Informe Mo, 136/, nfarme Amaaf d¢
le Courdsidn Interamericamie de Denechos Hunmos, 1998, OEASER VL1086 Diec, 3 (20000, Mirr. 187, 188 y 2200

4 Tara Melish ubica esta obligacidn como proyecoidn de ls ebligacdn de garantia. [hidem, p. 1B

= Coeilia Meding, Lo Conppaciin Americana: beovia y puripradencie. Santage de Chile: Universidad de Chile, 2003,
p2i, Comno bo sefinla esta autora, “{ejllo es muy importante frente a sujetos de espedial proteccidn, toda vez gue
limitarse ol mero tratamiento fudicial de dertas violaciones, constibuiria Incumplimiento de oblipsciones
internacionalis al colocar al grupo afecto a esta violacdn constante en la situacian de no kiner funca el goce disecto
de sus derechos, slno que mediatizado por la necesidad de recurrir a la justicia en cada oagdn”™
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interfieran v obstaculicen el disfrute de los derechos humanos. En este sentido,
destacamos que las obligaciones de proteccion no solo se concentran en la actuacion de
terceros distintos al Estado.

Por su parte, las obligaciones de satisfaccion o cumplimiento requicren que los Estados
adopten medidas de cardcter legislativo, administrative, presupuestario, judicial o de otra
indole para dar plena efectividad a los derechos humanos. Estas obligaciones de
cumplir incorporan obligaciones de facilitar, proporcionar y promover™, Una de las
mis importantes proyecciones de estas obligaciones se relaciona con el derecho a
politicas publicas en clave de derechos humanos.

2.1.1.3. Obligacion de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos

La formulacidn genérica de esta obligacion se encuentra en el articulo 2 de la CADL,
donde se afirma:

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. 5i en el
gjercicio de los derechos vy libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los
Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constituclonales v a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos v libertades.”

Frente a derechos sociales, el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales establece:

“Articulo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en ¢l presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

1 Comibd de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales, Obseroacidn Cemeral 14 sobire of dereciio al disfriefe def mds
nifo mivel posiile dr salud (orticulo 12 el Pacto miermociomel de Derechos - Ecomimiors, Seciales y Culterwles), doc,
EAC 12200004 del 11 de agosto de 2000, Py, 33,
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todo Estado parte en un tratado tiene el deber juridico de adoptar las medidas
necesarias para cumplir con sus obligaciones conforme al tratado™. Dichas medidas no
son solo legislativas. Se incluye la existencia de recursos judiciales efectivos y la
promulgacion de sentencias judiciales respetupsas de los derechos humanos, toda vez
que los jueces cumplen un importante papel en el cumplimiento del deber de garantia.
Ademas, se incluyen todas las medidas no legislativas que sean necesarias para permitir
el pleno uso y goce de los derechos humanos®?, incluso, la derogacién de leyes o
disposiciones que impidan la vigencia efectiva de estos derechos.

Cabe anotar que, a pesar del caricter prestacional que subyace a los derechos sociales,
deben adoptarse, en forma inmediata, gran parte de las medidas para su realizacion
{imfra 221, 5i se constata que los recursos no han sido adecuadamente utilizados
para la realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, se puede
considerar que el Estado esta incumpliendo sus obligaciones internacionales. Dk alli la
importancia de determinar si se han adoptado las medidas adecuadas y si estas se
acompanan de la utilizacion eficaz y equitativa y la oportunidad de acceder a los
recursos disponibles. Estas precisiones generales permiten avanzar hacia una distincion
mas especifica: la clasificacion entre obligaciones con efecto inmediato y de
cumplimiento progresivo.

2.1.2. Obligaciones segiin el momento de cumplir la obligacién: Obligaciones con
efecto inmediato y obligaciones de cumplimiento progresivo

Estas obligaciones suelen asociarse exclusivamente a los derechos sociales. Sin
embargo, s se asume que la diferencia entre derechos civiles y derechos sociales es una
diferencia de grado ™, es decir, que ambos tipos de derechos involucran tanto
obligaciones de hacer como de no hacer (sin olvidar que los derechos civiles son
preferentemente negativos y los derechos sociales preferentemente positivos), debe

2 Corte Interamenicana de Derechos Homanos, Exppbilidond del derecho de rectifcacide o respraiesia fimis, 181 L1y 2
Compenctn Americana sobre Derecians Fiomenas ), Opanson Consultiva, OC-7/86 del 79 de agosto de 1986, fene A, num. 7,
Parr. 30

T Corte Intoramericona de Derechos Humanos, Caso Lo Tilime Tentacitn de Crissn (O0medo Biesdns i ofros),
Sepdencia de & de febgero de 2000, Serie C nim: 73, Fare 87,

™ Yar al respectn, Vichor Abramovich v Christian Courtis, Los dereclos sociiles como détechos exppibles, Madrid:



insistirse en que esta clasificacion s relevante para evaluar los compromisos del Estado
frente a derechos civiles y politicos®™. Con esta salvedad, a continuacion se desarrolla
esta clasificacion a partir de los estandares propios de los derechos sociales™.

2.1.2.1. Obligaciones con efecto inmediato

Son obligaciones con efecto inmediato aquellas que pueden ser exigidas en todo
momento, con independenca de los problemas de caracter presupuestal u otro tipo de
obstaculos que enfrente un determinado Estado. En su Observacion General 14 (parr.
), el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ha precisado que si bien
el Pacto establece la aplicacidn progresiva de los derechos y reconoce los obstaculos que
representan los limitados recursos disporubles, tambien impone a los Estados Partes
diversas obligaciones con efecto inmediato, Con respecto al derecho a la salud, por
ejemplo, Jos Estados tienen las siguientes obligaciones inmediatas:

+ Garantizar que el derecho a la salud serd ejercido sin discriminacién alguna.
» Adoptar medidas deliberadas y concretas dirigidas a la plena realizacion del
derecho a la salud.

Segun la Declaracion de Quito (parr. 29), pueden tenerse ademas como obligaciones
inmediatas, entre otras, las siguientes:

a. La obligacion de adecuar el marco legal: los Estados tienen la obligacion de adecuar
su marco legal a las disposiciones de las normas internacionales,

b. La obligacion de producir y publicitar informacion: el derecho a la informacion
constituye una herramienta imprescindible para hacer efectivo el control dudadano
de las politicas pablicas en el area economica y social. También contribuye a la
vigilancia por parte del propio Estado del grado de efectividad y obsticulos para la

6 Un jemplo inferesante al mespecto fue desarrollado por la Corte Constitucional en la senfencia T-595 de 202,
donde fue analizado o desarrollo progresiva de la dimensidn positiva de la libertad de locomocdn de las personis
con discapacidad. Sobre la dimension prestacional de los derechos dviles v politicos, ver Alastair Mowbraw, The
Deoelopamere! of Positive Ofligations wrider Mie Exropewn Cowoviclion on Hicmdn Bighls by the Enrepean Court of Hiuwnds
Reghats. (relord: Hart Publishing, 304,

T Eabe adpmento exts basado en Oscar Pared Vera, El dérecho o bo' dnlwd on Lo Consiiiucida, le jurisprudendio y ls
instrumenios inigrnacioeles, On. Cit,

272



satisfaccion de los derechos sociales. El Estado debe disponer los medios necesarios
para garantizar el acceso en condiciones de igualdad a la informacidn piblica, Debe,
ademas, producir informacion sobre el grado de efectividad de los derechos sociales
asi como de los obstaculos o problemas que impidan su adecuada satisfaccidn y sobre
los grupos en situacion desfavorable.

c. La obligacion de proveer recursos judiciales y otros recursos efectivos: el Estado -v
la comunidad internacional- deben asegurar recursos judiciales o de otro tipo, aptos
para hacer exigible los derechos sodales.

La obligacion de garantizar niveles esenciales de los derechos es también una obligacion
con efecto inmediato (infra 2.3).

2.1.2.2. Obligaciones de cumplimiento progresivo

Frente a los derechos civiles y frente a los derechos sociales, los Estados tienen una
obligacion general de mejorar progresivamente la proteccidn de los derechos
humanos™. La progresividad debe entenderse como la obligacidn de proceder lo mas
explicita y eficazmente posible con miras a obtener la eficacia de los derechos, aunque se
reconoce que la satisfaccion plena de las dimensiones prestacionales de los derechos
supone una cierta gradualidad. Con todo, la expresion “progresivamente” no puede ser
interpretada de tal forma que las obligaciones frente a los derechos sociales sdlo tengan
gque cumplirse una vez alcanzado un determinado desarrollo economico. Por ello, el
Comite de Derechos Economicos, Sociales v Culturales ha considerado que las medidas
tendentes a desarrollar los derechos sociales deben adoptarse dentro de un plazo
razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados.
Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible
hacia la satisfaccian de las obligaciones reconocidas en el Pacto™™,

Los Principios de Limburgo sobre la Implementacidn del PIDESC™ resaltan que los
Estados vulneran esta obligacidn (i) si aplazan indefinidamente los esfuerzos destinados

T Apel 'I:h.ll.'ib:iq,r, “Alcance de los |:|'I:l|i5.|.ti|:rnh internaconales de os derechos humanos”, en Claadey Martin,
l:liu;'En Rudr[g_ul.-z v Jozé Goevara, CDrereche Intermaciora! de fox [Derechod Hurusis, Méxioe Fonbamaca, 2004, 8 1.
Dulitzky precisa que dicha idea esta implicita en la obligacion que tienen les Estados Partes de informar- ante
an.ln'lnmnl de conirnl de los iratadios eobee loe svances en el e de o derechas,

™ Comité de Derechos Econdmicos, Socabes ¥ Culturales. Dbservacion General 3 {parr. 9).

* Aprobados por un grupo de expertos reenidos en Maastricht def 2 al 6 de junio de 1986, Este documents fue
adoptad o posteriormente por Mactomes Unidas (doc. BAC 471967717
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a asegurar la plena efectividad de los derechos sociales y (i} si no remueven, a la mayar
brevedad posible, todos los obsticulos que impiden la realizacion inmediata de un
derecho. Ademis, en dicho instrumento se sefiala que la obligacién del logro progresivo
existe independientemente de cualquier aumento de recursos, por 1o cual, requiere de
una utilizacion eficaz de los recursos con los que se dispone.

Ahora bien, la obligacién de cumplir progresivamente los derechos genera una
prohibicion de regresividad respecic a normas, estindares judiciales y politicas
publicas donde se consagren los logros alcanzados. El Estado no puede adoptar
politicas, medidas, 0 normas juridicas que, de modo irrazonable, empeoren la situacidn
de estos derechos®. Por ello, sobre el Estado pesa una carga de la prueba en relacion
con las medidas deliberadamente regresivas. Cualquier decisién debe producirse tras el
examen exhaustivo de todas las alternativas posibles y a partir de una debida
justificacion frente al compromiso de utilizar plenamente el maximo de los recursos
disponibles.

2.1.3. Obligacion de garantizar el contenido esencial de los derechos

Esta obligacian debe entenderse articulada con la discusién sobre el contenido esencial
de los derechos fundamentales (infra 3). Dicho contenido juega un importante papel en
el derecho internacional de los derechos humanos por cuanto los deberes de los Estados
al respecto deben considerarse como obligaciones con efecto inmediato y como
referentes para evaluar [a no regresividad.

En el caso de los derechos sociales, se insiste en que los Estados tienen la obligacion
minima —con efecto inmediato- de asegurar la satisfaccion de niveles esenciales de los
derechos sociales™. A nivel interno, y como lo ha destacado la Corte Constitucional™
se considera que existe una violacion a las obligaciones intermacionales si el Estado no
asegura este minimo vital del derecho, salvo que existan poderosas razones que
justifiquen el incumplimiento.

™ En algunas ocasiones, la Corle Constitucional ha declarado la inexequibilidad de derlas nommas porque
desconncen el mandato de ampliacidn progresiva dela seguridad sockel. En L sentencia C-1165 de 2000, por ejempla,
esa lue la conclusidn cespecto a una disminucidn de los recursas para el rigimen subsidiado, debido a que, 50
pretexto de la “racionalizacidn del gastn pablicn”, se optd por disminuic en formas dristica lod aportes del Presupuesta
Macionsl con desting o las necesidades de salud de lod sectores mis pobres de la poblacién colomblona, destinatarios
obligados de s norma v directamente afectados por la misma.

® Exta obligacidn tiene come base las Principios de Limburgo [principio 25) asd como ls Dbservacsin Genesal
Me 3 ded Camilé de Derechos Eenndmicos Sociales v Culturales {pare. 10}

™1 Senbencia C-251 de 1597,
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Por lo pronto, destacamos el papel que los mecanismos convencionales y
extraconvencionales del Sistema de Naciones Unidas (supre Unidad 2, ITL 3) han jugado
en la delimitacion de dichos mimimos esenciales. En particular, tanto el Comité de
Derechos Humanos como el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales, han
proferido observaciones generales sobre tematicas y derechos en concreto. Muchas de
esas observaciones concentran algunos de sus apartados en la precision de elementos
esenciales de Jos derechos.

2.14. Obligaciones segiin la evaluacion de su cumplimiento: Obligaciones de
medio y de resultado

Esta clasificacion es reconocida por ¢l Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales™. Las obligaciones de resultado son aquellas donde el Estado no cuenta con
ninglin eximente de responsabilidad para no generar la satisfaccién de la dimension
sustantiva de la obligacidn. Por su parte, las obligaciones de medio son aquellas donde
el Estado responde por lo actuado a favor de la garantia del derecho, sin imporlar sia la
postre se presenta una violacion del mismo.

Esta clasificacién es importante para sefialar que las obligaciones de respeto son
obligaciones de resultado, mientras que las obligaciones de garantia suelen asumirse
como obligaciones de medio. El ejercicio de la funcion judicial requiere de esta
distincion para determinar el grado de responsabilidad que le atane a un Estado frente a
la violacion de un determinado derecho.

2.1.5. Obligaciones de los particulares (eficacia horvizontal de los derechos
humanos y fundamentales)

En esta clasificacion de las obligaciones de las partes en un conflicto sobre derechos
humanos, hasta el momento se han analizado las obligaciones que estan a cargo del
Estado. 5in embargo, como ya ha sido mencionado (supra Unidad 1), los particulares
son sujetos que pueden ser responsabilizados por la viclacidn de derechos

M Comibé de Derechos Econdmiens, Sedales v Culburales, Obseroaoidn Geweral Moo 3 cobee [ fndide de las
plrlipaciones e lox Esltdos Parles, Op, Cif,
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fundamentales™, toda vez que e¢n el constitucionalismo social se admite que estos
derechos rigen clertas relaciones entre los particulares. La doctrina colombiana ha
resaltado que en nuestro pais la eficacia de los derechos fundamentales entre los
particulares es inmediata y directa, toda vez que la Constitucion de 1991 prevé
expresamente esta posibilidad™®.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha considerado que "si bien los particulares estin
virtculados por la fuerza normativa de ios derechos constitucionales fundamentales, es el Estado el
principal responsable de su profeccion, garantia, respeto y promocidn”. Para la Corte, la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales no es un mecanismo para diluir la
responsabilidad estatal en este campo sind que aparécé como una consecuencia
ineludible de la adopeion del Estado social de derecho como férmula politica de nuestro
ordenamiento constitucional (CP art. 10.). Es mas, esta eficacia acrecenta la
responsabilidad estatal, pues el poder publico debe asegurar que los derechos
fundamentales también rijan en las relaciones privadas,

En términos generales, los supuestos facticos de esta eficacia horizontal de los derechos
hmdamentales son los siguientes™:

1. La prestacion de un servicio publico por un particular.

4. El particular cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo.
3. Laindefension y la subordinacion.

4. La indefensidn por inactividad de la administracion,

5. El derecho a la autodeterminacion informatica {(habeas data).

6. Algunos casos donde a partir de la autonomia de 1a voluntad privada se desconocen
derechos fundamentales (por ejemplo, los contratos de prestacion de servicios médicos -
en particular el de medicina prepagada- y las relaciones contractuales en el marco de la
actividad bancaria).

= Db anptarse quie en el derecho inlernacional se discuite actualmente la posibilidad de adscribic obligaceanes
intemacionalies regpectn @ acbores o eskalales lales comn las corpaercianes mllinacionales, entee olros actores.  Un
estado del arte al respecte puede verse en Andrew Clapham, The Huwian Rights Obfigalions of Now-5iais Aflers, Criord
University Press, 2006
" Rodrigo Uprimny, “Algunas reflexionss sobre responsabilidad por la vidlacidn de deréchos humanos en la
Constitugdn”. Op. Cif, v Alesei Julio Estrada, "La eficacia endre particulares de lod derechos fundamentales, Lnas
presentaciin del caso eolombiana”, en Miguel Carbonell (eoord ), Deéveelss Fundamenbiles y Eatido, Memaris del VIT
Carigrese [béroamiericana d¢ Derocln Comstibinciomal, Mésooe: UNAR, 2002, p. 269,

¥ Para un mayor desarrolle, Aexei Julio Estrada, “La eficacia entre particulares de los derechos fundamentales.
Una presentacidn del caso colombiana™ O, T,
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Esta clasificacion de las obligaciones frente a los derechos humanos y fundamentales
permite un examen de imputacién donde se determinan las cargas que, en el caso
concreto, asumen las partes involucradas. Sin embargo, ello debe ser complementado al
determinar los contenidos no restringibles de los derechos invelucrados, como se
explica a continuacion.

23. Paso 3. Determinacion del contenido no susceptible de restriccion;
contenido prima facie del derecho y contenido esencial de los derechos
fundamentales

El desarrollo legal y jurisprudencial de los derechos, a través del cual se convierten en
derechos subjetivos exigibles, constituye el punto de partida para la determinacion de su
contenido prima facie. Ahora bien, cuando se trata de la decision judicial sobre un
conflicto entre derechos fundamentales se requiere claridad sobre los dmbitos de los
derechos que no pueden ser restringidos, De otra parte, frente a aquellos componentes
involucrados que pueden SEr wjutﬂs a limitacion, el juez debe tener en cuenta la carga
de no regresividad pertinente. En otras palabras, es posible que la solucion de un caso
resulte razonable en el contexto concreto, sin embargo, puede implicar un retroceso
frente a lo ya avanzade por un Fstado en orden a garantizar el goce de los derechos,
Fstos dos aspectos -referenciar los ambitos no restringibles v los referentes de no
regresividad- exigen el manejo de una teoria sobre el contenido esencial de los dervechos,

Existen diversas propuestas sobre como entender este contenido, en particular, la teoria
espacial absoluta, la teoria relativa, la teoria mixta y la teoria temporal absoluta™. Esta
tipologia obedece a dos grandes clasificaciones: i) la distincion entre teorias absolutas v
relativas y ii) la diferencia entre teorias temporales v espaciales. Segin las teorias
absolutas, el contenido esencial nunca puede ser afectado. Por el contrario, las teorias
relativas consideran que son admisibles las restricciones en tode el contenido del
derecho siempre y cuando se respete el principico de proporcionalidad.

Las teorias espaciales dan cuenta del contenide esencial como un espado geogrifico dentro del
derecho, es decir, como un equivalente del micleo de las oflulas en el contexto de la biclogia. Como
respuesta, las teorias temporales consideran que el contemado no se trata de un espacio en si sino de

¥ Fn aska Fu'l'::lﬂ'll:ul:'iﬁn de ka8 teorias mos Errizmis por Carlns Bernal Polida, El'lpnrln'p.u e Fn!q:lﬂ.rﬂ':hufin:kd N lig
derechos fupdeomentales, Madnd: Centro de Estudics Politicos y Constitucionales, 2003

277



un componente del derecho fundamental que debe salvaguardarse a pesar de que e transforme con
el Hempo, Ademas de |as criticas especificas a cada una de las teorias, en general, se afirma que los
derechos fundamenltales no pueden ser lratados como cosas o esendas que bengan una suslancia. De
alli la dificultad de precisar qué hace parte del contenido esencial v cudl parte se reduce al contenido
penférico.

En &l presente modulo, cuyo objetivo es ofrecer herramientas para la solucion de casos donde entran
en conflicto derechos fundamentales, no se busca agotar el debate tedrico que existe sobre la teoria
del contenido esencial. Al siguiente estada del arte subvace la biisqueda de criterios que permitan
una delimitacion del contenido esencial en forma intersubjetiva (razonable), Las teorias sobre el
contenido esencial san las sipuientes:

a. La teoria espacial absoluta del contenido esencial (TEA). La TEA considera que el nideo esenclal
puede ser definido por los jueces en abstracto, con independencia de los contextos histéricos,
teniendo en cuenta "la naturaleza juridica™ del derecho involucrado. Por su parte, 1a zona periférica
del derecho puede ser manejada por el legislador sin restriccion alguna. Entre las criticas contra esta
teotfa *™ s¢ encuentran aguellss que resaltan e excesivo poder que se delega al Tribunal
Constitucional en la determinacion de dicho contenido, lo enal va en detrimenta del poder
legislative, que no podria ponderar si una determinada restriceidn es imperiosa. De otra parte, se
critica que la delimitacion que hacen los jueces de este contenido termina siendo ahistorica y
subyjetivista, es decir, caprichosa. Resaltan los criticos que uno de los efectos mas preocupanies de
esta teoria es gue el Legislative no enfrenta ningin limite al disponer de la zona periférica del
derecho fundamental.

b. La teoria relativa del contenido esenclal (TR). En contravia de TEA, TR propugna por una
equivalencia entre contenido esenclal y principio de proporoonalidad. Por tal motive, ¢l Legislative
podria intérvenic sobre cualquier parte del derecho fundamental {sea nicleo o periferia) siempre y
cuando la intervencion sea proporcionada. La metodologia de la proporcionalidad se entiende como
un sopesamiento de las posibilidades normativas v facticas en orden a la expansion o condraccion de
los derechos en conflicto.  Asl entendida, la proporcionalidad propende por la nexistencla de
jerafquias prima facie enire derechos. Las prevalencias que puedan existir se definen a partir de los
casos concretos y no previamente.

¢, La teoria mixta del contenido esencial (TM). Como su nombee Io Indica, lo que hace TM es
armonizar la dimensién absoluta de TEA con la dimensién relativa de TR, Ello exige considerar que
la intervencidn sobre el nucdeo esencial es inadmisible, independiente de s es proporaonada. Sin
embargo, a diferencla de TEA, no presenta una visidn desconstitucionalizada de |a periferia, toda vez
gue ninguna intervenddon sobre la misma puede carecer de justificacién,  Entre los crilerios para
determinar el contenido esencial no ponderable se consideran i) el fin del derecho, ii) las intenciones
que se provecten en e derecha, iii) la naturaleza juridica y los intereses juridicos protegidos, iv) el

" thidem.
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momento histirico y v} una interpretacion sistematica que tenga en cucnta los demas bienes
conslilucionales. Entre las criticas contra esta propuesta, se encuentra nuevamente el subjetivismo,
en tanto no se ofrece un criterio Intersubjetivo para determinar qué parte del derecho se asigna al
contenido minimo y cudl se encuentra en la periferia™®,

d. La teoria temporal absoluta del contenido esencial (TTA). Esla leoria se contrapone a la teoria
espacial en tanto ofrece crilerios temporales para La definiciin del conlenido esencial, En efecto, este
minimo es asumido como aguel componente del derecho fundamental que debe permanecer vivo a
pesar del paso del Hempo, pero que debe permanecer abierto al cambio, segin las exigencias de la
realidad social. Sin embargo, no asume posible definir dicho contenido en abstracto, D ofra parte,
en esta teoria ¢l contenido se enbiende creado por el juicio de constitucionalidad y preexistente al
momento legislativo. Al respecto, la crilica vuelve a concenirarse en la indeterminacion de lo que
pueda ser agquella “cultura juridica” que subyace al derecho. Ademas, los crilicos se preguntan
¢eomo puede el Tribunal Constilucional aplicar el contenido esencial y a la vez construirlo como
resultado del juicio de constitucionalidad? Se evidenclarla nuevamente un excesivo poder en la
jurisdiccion constitucional

En lérminos generales, las criticas contra las teorias estindar del contenido esencial se relacionan con
dos grandes deficiencias: la imposibilidad de ofrecer un erlterio intersubjetive de definicidn v la
ilegitimidad de la intervencion del Tribunal Constitucional en la determiracidn de dicha contenida.
Por ello, cualquier metodologia para la determinacion del contenido esencial debe ofrecer criterios de
fundamentaciion legitimos, esto es, armonirables con el principio democriticn, ¢ intersubjetivamente
plausibles. Al respecto, autores como Carlos Bernal ™ toman partido por el principio de
proporcionalidad en detrimento de las teorias del contenido esencial,

La pregunta que surge 5 &i s posible armanizar estas dos metodologias, coma 1o intenta la tearia
mixta, Ya ha sido expuesto que Bernal considera imposible tal armonizacidn Para este autor se trata
de metodologias excluyentes. Sin embargo, esta posicion se explica en la tesis de Bernal segin la
cual seria imposible ofrecer un criterio intersubjetivo para diferenciar un niicleo de una periferia. Si
este punto logra ser desvirtuado, seria posible diferenciar entre un contenido esencial v una zona
complementaria lo cual permitiria aplicar 1as dos metodologias en escenarios distintos de accidn. Es
decir, seria posible armomizar las dos propuestas. Debe anctarse que la bisqueda de una posible
armonizacion enfrenta una importante critica a la teorfa relativa de Bernal: la necesidad de insislir en
ambitos no sujetos a ponderacidn. Ejemplos de ello se encuentran en la prohibicidn absoluta de
tortura o la imposibilidad de graduar el desconocimiento del principio de dignidad humana®™®. Asf

™ idem.

! Thidem,

T Ver pobre este punto, Procuraduria General de la Mackdn, Fuscldn Preventivg de s Procicradurie Geaeral de [
Micitn oo Miskeria de Dierechios Huroros, 2003, Asl mismo, en la sentencia C-375 de 1997, la Corle Constitucional
procsd que (s Conslituaidn no disend un rigido sistema jerirquico nl scfiald las circunstancias comcretas on las
cuabrs unos derechos han de prmar sobre los obros,  S8lo en algunas clrounstancias - excepeionales. surgen
implicitamente reglas de precedencia a partir de I consagraciion de normas constitucionales gue no pueden ser

reguladas ni restringidas por el legislader o por cualquier obro drgano pablice. Son gjemplo de esle Hpo de reglas
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135 QUVETSAs COYUNDLEas O aplcacgmn,

Nuestra posicion es que tanto el concepto de bloque de constitucionalidad (supra
Unidad 5) come la fuerza wvinculante de los precedentes constilucionales
argumentativamente correctos, constituyen dos referentes intersubjetivos para la
delimitacion de derechos y obligaciones que constituyan el contenido esencial de los
derechos fundamentales™. Por consiguiente, es posible fundamentar una teoria del
contenido esencial, a partir del bloque y del precedente, que sea proveccion de una
legitima intervencion de la Corte Constitucional y de instancias internacionales de
proteccion de derechos humanos en defensa de los derechos fundamentales.

Se concluye entonces que los jueces no pueden afectar los niveles esenciales de los
derechos humanos y fundamentales. Sin embarge, ;qué ocurre cuando el conflicto es
entre niveles esenciales de dos o mas derechos fundamentales? ;Cuales son los limtes
que se deben respetar al momento de intervenir sobre el contenido no esencial? Para
responder a estas preguntas a continuaciin se explican los juicios de ponderacion y
proporcionalidad, metodologias que permiten evalaar la justificacion de restricciones,

24. Taso 4. Evaluacién de justificaciones y resolucion de tensiones entre
derechos y otros bienes a partir de un analisis de restricciones. Juicios de
ponderacion y proporcionalidad y test de igualdad

Hasta el momento se ha explicado que la solucion judicial de conflictos sobre derechos
fundamentales exige determinar la existencia de la violacion a partir de la normatividad
aplicable, su imputaciéon a un obligado v la determinacién de posibles contenidos
atectados. Adelantados dichos pasos, es necesario distinguir entre restricciones

ecwepcionales. la prohibicidn de la pena de muerte (CF, art, 11}, la proseriprign de la tortors (CF, art 12) o el
principic di lgalidad de la pena (C.F. art. 29 Ciertamente, #stas reglas no gebin somgtidas & ponderacidn algeera,
pues no contienen parametros de actuacon a g cuales debon someterss los paderes priblicos:  Se trata, por el
colrario, de posinas oridices que detwen ser aplicadas directamente y que desplazan del ordenamlento cualguiera
ofra Jue les resulte conlrarta o que pretands limitar b

T Una spHeaddn de esta hdea puede vorse e Oscis Parra Yera, Bl deveclio o o salied en o Comstitucids,
Jursprindecls ylos pigtricnentos fickermecioneles, Op Ot Eneste lexio; ¢ procedimdento especifico de delimitacitn del
conlenido sistemdtics deredvs expreses v Lamblén disrechos innominados, que sen arliculados correlalbraments con



admisibles, que no implican una vulneraciin de los derechos, v limitaciones
irrazonables o injustificadas. Para ello, en este apartado se analizan las dos
metodologias que en el derecho comparado y en el derecho nacional han sido utilizadas
por los jueces para evaluar justificaciones y resolver la tension entre derechos. En
relacion con las restricciones a los derechos, se analiza el juicio de proporcionalidad. En
orden a evaluar si una distincion es discriminatoria, se explican los pasos del test
integrado de igualdad.

A estas dos metodologias subyace el concepto de ponderacion o balanceo entre dos
intereses o derechos, Por lo pronto, ¥ sin profundizar en la discusién tedrica
correspondiente, se debe resaltar que entre ponderacion y subsuncion no existe
contradiocion sino una sucesion de momentos. En primer lugar. v es ese el objetivo de
la primera parte de esta dogmatica, el juez subsume los hechos en fuentes juridicas que
constituyen un mandato prima facie. Como resultado de la aplicacion de los juicos, se
formula una regla o subregla. Hada el futuro, lo que hace un jucz es subsumir los casos
en la regla construida a partir de la ponderacion, Esta breve reflexion propende por una
integracion armonica de todas estas herramientas en el ejercicio de la funcion judicial.

2.4.1. El juicio de proporcionalidad como metodologia para evaluacion de
restricciones a los devechos fundamentales™

Una norma que restrinja los derechos humanos y fundamentales sélo es legitima si es
util y necesaria para proteger un bien constitucional de la misma entidad que aquél que
se limita. Adicionalmente, la restricaon debe ser estnctamente proporcionada respecto
de la tinalidad perseguida. Siguiendo esta regla, la Corte Constitucional ha admitido la
limitacion de derechos con el f[in de proteger, enitre otras cosas, derechos
constitucionales de terceras personas e, incluso, en casos de imposicion de medidas de
proteccion, la propia autonomia del sujeto cuya libertad se limita. Por su parte, los
tratados internacionales sobre derechos humaneos, teniendo como limite la idea de
democracia, reconocen a los estados el poder de limitar los derechos civiles y politicos
por consideraciones ligadas a la moralidad pablica v el arden pablico™.

™ Este apartado esta basado en Manuel Eduardo Gangora v Oscar Parra Yera "Detechos de Libettad {onsaye)”
o Derechos de [iberfal. Bopota: Defensora del Pueblo, Red die Promstores de Derechos Humamos, 2003,

™ Vor los artouloa 12-3, 18-1, 18-3-b), 21 y 22-2 del Pacto Internacional de Derechos Chrilos v Moliticos (Ley 74 de
1968], tos articulos 12-3, 13-2-b), 15, 162 y22-3 i la Convencion Americana de Dereches Humanos (Ley 16 de 1872} ¥
los articolos 10-2, 13:3-b), 14-3 7 15-2 de la Comvencitn sobre Derechos dil Nigio [Ley 12 de 1991
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En palabras de la Corte Constitucional, estos conceptos pucden delimitarse de la siguiente manera:

“La moralidad piblica que puede ser fuente de restricciones a la libertad, es aquella que
racionalmente resulta necesario mantener para armonizar proyecios individuales de vida que,
pese a ser absolutamente contradictorios, resultan compatibles con una democracta
constitucional ¥ que, adidonalmente, s indispensable para conjugar la libertad individual con
la résponsabilidad y la solidaridad que hacen posible esle modelo constitucional. En este
sentido, la moralidad publica articula en el plano secular un modo de ser y de aduar que no
puede soslayar la persona, portadora de derechos, que e, al mismo tiempo, sujeto individual y
miembro de una comunidad ™,

Par su parte, ¢l Comité de Derechos Humanos ha sefialado que las limitaciones solamente se podrin
aplicar para los finés con que fueron prescritas v deberan estar relacionadas directamente y goardar
la debida proporcion con la necesidad especifica de 1a cquae dependen. En este senlido, no se pueden
unponer  limitaciones por  propositos  discriminatorios ni se  podrén  aplicar de manera
discriminatoria. Por ello, ¢l Comité considera que el concepto de moral se deriva de muchas
tradictones sociales, flosdficas y religiosas; por consiguiente, las limitackones impuestas a la libertad,
por ejemplo, de manifestar la relighdn o las ereencias con el fin de proteger la moral deben basarse en
principios que no se detdven exclusivamente de una sola tradicidn'™,

E! concepto de orden piblico en la sociedad democritica basada en los derechos, se refiere a las
condiciones y orientaciones valorativas minimas que deben ser respetadas por sus miembros para
que esta sea una comunidad organizada en Werminos de libertad y para la libertad, pero el orden
piblico no debe ser entendido como un valor en sl misme sino como el conjunte de condidones de
seguridad, tranquilidad y salubridad que permitén la prosperidad general y el goce de los derechos
humanos, El orden publico en el Estado Social de Derecho es entonces un valor subordinado al
regpeto a la dignidad humana, por lo cual, la preservacion del orden Pl'Jhl'in:u lograda mediante la
supresion de las libertades piblicas no es compatible con el ideal democritico, toda vez que &l
sentido que subyace a las autoridades publicas no s el de mantener el orden a tocda costa sino el de
determinar cdmo permitir €l mas amplio ejercicio de las [ibertades dudadanas sin que ello afecte €l
orden pablico™.

Estas precisiones sobre la moralidad publica y el orden piblico como criterios de
restriccion deben armonizarse con um juicio que permite ponderar bienes y derechos que
se encuentren en tension.  En efecto, el hecho de que los derechos fundamenitales no

™ Sentencia C-404 de 1998
™ Comite de Derechos Humanos. Observacion General Mo, 22 Dereclro o fa Bhertad de pénsaumivicto, de coircievicn y de
religitn farticula 18); LLN. Doc, HRIPVWGENY 1Y Rev. at 35 (1994).

mE Sentenicia C-404 de 1998 Con todo, la ides de “moralidad pdblics™ dista de ser pacifics. En efecto, la
aclarackin de voto a eésta sentencia destaca la dificulind de reconiocer dicha moralidad, de fal forma quie puede
corverlirse en una forma de imponer una visidgn moral sobre otras que merecen similar proyecoon constitucional,
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sean absolutos y admitan restricciones, no implica que cualquier restriccion sea legitima.
Unicamente se pueden admitir aquellas restricciones que respeten el bloque de
constitucionalidad, el contenido esencial de los derechos v, ademis, el denominado
"juicio de proporcionalidad”. En este juicio se busca determinar si la medida que limita
los derechos fundamentales es legitima constitucionalmente. Para ello, resulta
indispensable someterla a un juicio de proporcionalidad, que solo serd superado a
traves de los pasos siguientes:

1.

Determinar si la finalidad de [a limitacicn es constitucionatmente admisible. Una medida
que restringe un derecho fundamental debe estar orientada a la proteccion de
bienes, derechos o principios que tengan expreso sustento constitucional. Por
ejemplo, una disposicion que tenga como finalidad desestimular la afiliacion a un
sindicato no hene una finalidad constitucionalmente admisible, pues vulnera la
libertad sindical®™. Por el contrario, la definicion legal de un salario minimo
restrnge, en principio, la libertad de negociacion de las partes. Sin embargo, la
medida persigue una finalidad constitucional -garantizar condiciones dignas de
contratacion- y, por lo tanto, al menos en cuanto respecta a este criterio, no seria una
medida inconstitucional.

Fuiluar 51 las medidas que limitan son adecuadas y eficaces para alcanzar el mencionado fin.
En tanto adecumdas, las medidas deben ser idoneas para alcanzar el efecto protector
en relacion con el interés, bien, principio, derecho o valor que se quiere favorecer.
Por ¢ficacia se entiende que la medida sea capaz de producir el resultado para el que
ha sido concebida. Siguiendo el ejemplo antes mencionado, si bien el
establecimiento de un salario minimo limita la capacidad de negociacion de las
partes (libertad formal), la medida es en principio constitucional dado que busca
una finalidad constitucionalmente legitima: una remuneracion digna, No obstante,
sera necesario saber si la medida es idonea y eficaz para lograr el fin perseguido.
En este caso, la definicion de un salario minimo es claramente una medida iddnea y
eficaz para evitar que, aprovechando condiciones desiguales de negodacion, el
contratante defina una remuneracion indigna que el contratista se vea obligado a

aceplar.

i Ello fue sefulado en la senbencia T-230 de 199, donde s aralizd el caso de una empress que ofreca una

distribuckén desigual de beneficics laborales fabes como la asigracién de horas extras.  Dhchos beneficlos eran
oborgados a los irabajadores no sindicalizados, sihsaciom que desestimulaba la afiliacion al sindicato,
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v.

Analizar la necesidad de la medida en razon a la inexistencia de medidas alternativas menos
lestoas.  Una disposicion que limite los derechos fundamentales solo serd
constitucional si es la menos restrictiva para el logro de una finalidad constitucional
tan o mds importante que el derecho que se restninge. 5i existen olras alternativas
menos lesivas, debe disponerse de ellas, Por ejemplo, son inconstitlucionales las
normas de centros educativos que para evitar el contagio de piojos obligan a todos
los estudiantes a cortarse ¢l cabello. En efecto, si bien evitar la epidemia o el
contagio es un fin legitimo, existen medidas alternativas que —como el use de ciertos
medicamentos, lavados o implemenlos- que deben ser exploradas antes que
imponer una restriccion tan drdstica en detrimento de la propia imagen®,

Juicio de estricta proporcionalided. La limitacion de un derecho de libertad no puede
ser exagerada en relacion al interés que se pretenda proteger. Fn este sentido, la
medida solo serd constitucional si los beneficios que se logran tienen un valor
constitucional que excede las restricdones impuestas sobre otros principios y
valores constitucionales. En el caso de un canjunto residencial, por ejemplo, s
desproporcionado adoptar contra un copropietario moroso, medidas tales como la
no recepcion de documentos y correspondencia privada v la suspension del
citofono. Si bien estas medidas pueden responder a una finalidad admisible y ser
chicaces respecto al interés para el ¢ual son ordenadas -el pago oportuno de las
cuotas de administracidn-, en algunas ocasiones son tan gravosas como para
generar danos de magnitud constitucional que desvirlian el fin para el cual fueron
establecidas (por ejemplo, la comunicacion de la llegada de ambulancias o de
vehiculos destinados al transporte de personas enfermas). Por consiguiente, ese
espacio donde el hombre requiere de los demas para proteger necesidades vitales,
no puede ser anulado por el grupoe social ni se pueden tomar medidas que nieguen
las posibilidades de existencia que el individuo no puede asegurarse por si
mismao*,

En el caso de medidas de protleccion de los intereses de la propia persona, la
proporcionalidad de la sancion busca proscribir cualquier forma de
perfeccionismo®,

#2 Este glemgpla se basaen Ls sentencla SU-842 de 1998 de la Corte Conshitwclonal,
W Asl fue precisado por la Corte Conatitudonall en 1 sentencia T-830 de 1997 (daso de uncs residentes que, par

adeudar cuotas de administracion, les fueron suspendidos alguncs servicios que csta prestaba v, ademis, fueron
objcto de restriccidn. algunss garankias como residentes). Para el Alto Tribunal “en esas unidades residenciabes donde
no g4 posible fener comunicacidn direcks o medianamente gencilla con la porteria, ¢ servico de citdfono e vital para
presecvar bos devechos 2 la vida, intimidad familiar y los derechos 2 Ja seguridad de todo o conglomerada®,

= Adernas de estos criterios, propices del andlisis de proporaonalidad, la Corte {(sentenca C-309 de 1997) destan

que al evalpar la legiimidad deuma: polidca de proteccidn o5 pertinende tener on cuenta (1) los intereses logitimos de
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En suma, aplicando los criterios anteriores, una medida -~norma o decisién- gue limite
un derecho fundamental solo serd constitucionalmente admisible si persigue proteger
otro bien o derecho del mismo o mayor valor constitucional, y si es Gtil, necesaria y
estrictamente proporcionada respecto de tal finalidad. Por ejemplo, se admite que la
realizacion de determinados comportamientos o pricticas que pueden afectar
gravemente la convivencia plural de distintas concepciones de vida, se vean sometidos a
una restriccion, como limitar su realizacion a lugares privados o reservados o someter
su difusion piablica a ciertas condiciones especiales (franjas, horarios, autorizacion
previa, etc ).

Como se observa, conceptos como el de orden publico o interés general, no pueden ser
invocados, sin mas explicacion, para desconocer o desnaturalizar el contenido esencial
de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion®®, Las limitaciones a los
derechos deben ser interpretadas de una forma restrictiva v estrictamente cenida a las
justas exigencias de una sociedad democritica. Asi mismo, la Corte DI ha precisado
que para enfrentar una situacion problemitica de orden publico se debe escoger aquella
opcidn que restrinja én menor escala los derechos de las personas®®. En este sentido, la
restriccidn debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustada estrechamente al
logro de ese legitimo objetivo. Por ello, aunque existe cierto margen de apreciacién para
evaluar si una restriccion es “necesaria en una sociedad democratica’, el ambito de
dicho margen queda delimitado no solo por la naturaleza de la finalidad de la
restriccion sino también por la naturaleza de las propias actividades afectadas.

El juicio de proporcionalidad constituye entonces una herramienta para evaluar las
restricciones de derechos humanos v fundamentales,

La dogmatica presentada hasta el momento le ofrece al juez una metodologia para
determinar la existencia de una vulneracion de derechos humanos y fundamentales y

I sociedad en la protecddn especifics del interés de la pemanis, sl como (1) el dmbite de proteccién, eito es, 5i se
trats de una esfera phblica —donde s intervencidn puede tener un efecte inductor sobre terceros- o de una esfera
FH'-'!A!-I ~donde ¢l derechio o 1s mbimudad El:rl.ll:ll'l;.l.'_l,rl: wry [rmibe para estas medidas-,

0 Sentenclia C-404 de 1908,

# Esta posicidn ha side respaldada poy Ja Corfe Interamericana de Derechos Humancs come aitere de
interpretacidn, de tl formia que la invocagion de la Convencidn Americana no pueda ser utilizada pars neger Ia
misma Convendidn o desnaturalizarla, privando do contenido real los derechos gue este instrumento consagra, Ver
Corte LDUH, L Colegiacir: Obligatoria de log Periodistas (Aris. 13 y 29 Compencidn Americana Sofre Derechos Humamaskh,
Crpinidn Consultiva OC5/85 del 13 de noviembee de 1985 Seriee A Mo 5, pérr, 67,

= fhidery, plrr. 46
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resolver el conflicto entre los intereses protegidos. Con todo, es necesario un dltimo
paso, la precision del remedio judicial apropiado, en orden a reparar el dafio ocurrido,
sobre esta fase tratara la siguiente unidad.

3. AUTO-EVALUACION
Autoevaluwacidn
ae Aplique la dogmiitica analizada en un caso como la ewlanasia, donde se

presenta wna tension entre el maneje de [a propia salud y las especiales
salvaguardas que revisle el derecho a la vida.  Determine entonces las
fuentes juridicas aplicables, en particular, la furisprudencia de los
organismos de control de los sistemas internacionales de proleccion de
derechos Mwmanos.  Posleriormente, establezea el alcance de las
obligaciones consagradas em dichas fuenles juridieas. Luego, precise
conlenidos esenciales no vestringibles, tanto ¢n relaciin con e derecho @
la vida como de otros derechos y liberindes impolucrados.  Prosiga
estableciendo si las medidas que se adopten (permitir o prohibiv la
ewlanasia) conslifuyen restricciones admisthles o los derechos en
confliclo.
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Unidad

PROPUESTA DOGMATICA Y
METODOLOGICA PARA LA SOLUCION
7 DE CASOS SOBRE DERECHOS

HUMANOS: ;COMO REPARA EL JUEZ
LA VIOLACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS?

Obpetioo general
Desarrollar una rula metodoldgica para la precisidn del remedio fudicial
apropindo segiin {as particularidades de las violaciones a los derechos
fiurnanos

Ojetivos especificos
¢ Presentar los fundumentos leoricos y pricticos que sustentan la
adepciin. de macrosentencias en los cuales se modifican  los
tradicionales limites procesales com miras @ impulsar desde el
escenario judicial el (re}diserio ¢ implementacion de politicas publicas
para la proteccion de los derechos humirnos.

+ Resalfar la importancia de la supervision y monitores a las drdenes
judiciales en la garantia efectiva y real de los derechos humanos.
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Instrucciones metodologicas

Antes de dar paso a las actividades pedagigicas conviene recoydar algunas pautas metodoligicas
que sirven para el logro de los objelivos pedagogicos planteados para este midulo sobre derechos
humanos y derecho huntanitario. Come se explicd en la inlroduccién general, la idea es que al
ubiizar e midulo como material de aprendizaje owtodirigido se realicen las actividades
pedagdgicns antes de leer el articulo final de cada wnidad, toda vez gque de esa manera estas
actividedes pedagigicas rinden mejores frutos. Asintismo, ¢s de gran provecho reexaminar esos
mismos ejercicios [uego de haber leido el articulo, para poder también tener una distancia critica |
frente @ lo que alli se plantea. En esta unidad, todas las actividades pedagdgicas hacen parte de la |
lectura bdsica (LB), mientras que en ol ensayo integran ln lectura basica (LB) los apartes que se |
presentan en lelra de mayor tamario.




UNIDAD 7. PROPUESTA DOGMATICA Y
METODOLOGICA PARA LA SOLUCION DE CASOS
SOBRE DERECHOS HUMANOS: ;COMO REPARA EL
JUEZ LA VIOLACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS?

1. ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

o4

Actividades pedagogicas

1.1.  Seleccion del remedio judicial adecuado

Fn seguida presentamos un caso hipotético con el que pretendemos resaltar [a idea de
que los remedios judiciales se deben adoptar en cada caso concreto teniendo en cuenta
el ipo de vielacion de derechos humanos en cuestion y el dano causado a las victimas.

1.1.1. Formulacion

Unfa Juez/a de la Republica debe decidir gué tipo de medida de correccidn adoptara en
las siguientes demandas de reparacion por violacion de derechos humanos:

En primer lugar, la senora Ana solicita la reparacion de los dafnos causados por la
desaparicion forzada de su companero permanente Ramiro y su hijo Jaime, ocurrida el
10 de enero de 1999. Indica la accionante que su compafiero y su hijo en la referida fecha
salieron de su casa ubicada en la vereda La Amistad del municipio La Concordia hacia
la vereda El Engano del mismo municipio, donde su comparniero y su hijo laboraban en
una finca como jomaleros. Desde ese momento la sefiora Ana no tiene conocimiento del
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paradero de sus familiares a pesar de que ha iniciado todas las labores de bisqueda.
Igualmente sefiala la demandante que la situacidn de orden pablico en La Concordia
desde inicios de la década de los noventa se ha complicado por la presencia de
diferentes grupos armados.

Por otro lado, la sefora Julia solicita la reparacion de los dafios causados en su
propiedad privada por los enfrentamientos entre el ejército v un grupo armado ilegal,
ocurridos el 25 de febrero de 2002 en el municipio La llusion. Relata la demandante que
dicho enfrentamiento armado destruyo su casa, donde habitaba con su familia, la cual
para el momento del ataque se encontraba desocupada pues tanto ella como su familia
no se encontraban en el municipio.

1.1.2, Preguntas

St usted fuera elfla juez/a que debe decidir estos dos casos, ;Qué remedios judiciales
adoptaria en cada uno de los casos, teniendo en cuenta la naturaleza de la violacién de
derechos humanos y el dafio causado en las victimas?. Responda argumentativamente
en dos parrafos.

1.1.3. Respuesta

La solucion de casos por violaciones de derechos humanos, ademas de la constatacion
de que ha ocurrido una violacion, supone la seleceidn de remedios judiciales adecuados
que permitan restablecer a las victimas o, por lo menos, resarcir los dafios causados. La
determinacion de los mecanismos judiciales de correccidn no es un procedimiento
mecanico ni abstracte. Por el contrano, exige tener en cuenta, segun las particularidades
de cada caso en concreto, la maturaleza de la violacion, la magnitud del dafio y las
consecuencias del mismeo en la dignidad humana de las victimas. En el ejercicio
planteado resulta evidente que la reparacién por desaparicidn forzada del primer caso
demanda remedios judiciales especiales y diferentes de los que podrian adoptarse frente
al segundo caso en el que se generan daios contra la propiedad. 51 bien frente a dafios a
la propiedad pueden implementarse medidas de restitucion o, en su defecto, de
compensacion, respecto de violaciones a la vida, la integridad y la libertad personal,
tales como desapariciones forzadas o ejecuciones extrajudiciales, las medidas
indemnizatorias o compensatorias no son suficientes para resarcir el dafio y borrar sus
consecuencias. Es mas, este tipo de violaciones en si mismas resultan irreparables para
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las victimas directas y sus familiares, pues como puede restablecerse a las victimas de
desapariciones forzades o ejecuciones extrajudiciales o borrar plenamente el dafio
generado a sus familiares. Asi, medidas de cardcter netamente monetario no logran
resarcir todas las dimensiones del dano, si tenemos en cuenia que en casos de
desapariciones forzadas las victimas, principalmente, buscan reconstruir la verdad de lo
sucedido y adelantar investigaciones para saber el paradero de sus familiares. Por ello,
en estos casos hay que pensar en mecanismos de reparacidn adicionales a la
indemnizacion o compensacion econdomica, como podrian ser las medidas de
satisfaccion, rehabilitacién, garantias de no repeticidn y medidas de reparacion
simbdlicas como [a reconstruccion de la verdad y el desarrollo de investigaciones
judiciales para encontrar a las victimas desaparecidas.

En esta segunda parte de nuestra propuesia dogmatica y metodologica de solucidn de
casos de derechos humanos, nos proponemas presentar algunas herramientas que los y
las jueces pueden tener en cuenta para precisar los remedios judiciales apropiados,

1.2. Delimitacion de los efectos de las ordenes judiciales

1.2.1. Formulacidn

En diferentes regiones del Estado La Esperanza se presenta una aguda sequia debido al
inesperado aumento de la temperatura en los dltimos anos. Dicho prolongado verana ha
causado resequedad en los suelos, danos en los cultivos, muerte de animales y
disminucion de las fuentes hidricas, lo cual ha amenazado v vulnerado efectivamente Ja
supervivencia de diversas poblaciones. A pesar de esta crisis humanitaria, las
autoridades del Estado La Esperanza no han adelantado medidas legislativas ni
administrativas eficaces ni oportunas para atender a la poblacion afectada y conjurar la
problematica. Por tal motivo, las personas que se han visto afectadas por la sequia han
interpuesto acciones judiciales, principalmente acclones de tutela, para solicitar la
proteccitn real de sus derechos humanos, lo que ha generado congestion en la rama
judicial del Estado La Esperanza Respecto de eslas acciones judiciales, los jueces han
proferido drdenes caso por caso, dirigidas a garantizar la provision de alimentos y de
agua potable a los accionantes. Por via de apelacion y de revision, la Corte
Constitucional del Estado La Esperanza también ha conocido de un elevado nimero de
tutelas en esta materia.
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1.2.2, Preguntas

5i usted fuera un/a magistrado/a de la Corte Constitucional del Fstado La Esperanza,
frente a la congestion del tribunal por el elevado nimero de tutelas interpuestas por las
personas que han visto amenazados y vulnerados sus derechos debido a la sequia que
atraviesa el pais y a la inactividad del Estado al respectn, ;Qué tipo de solucion
plantearia para resolver la problemitica en su conjunto?,

1.2.3. Respuesta

Algunos casos de violacion de derechos humanos, como el planteado, exigen una
respuesta judicial dirigida a proponer soluciones de mayor alcance que aguellas
planteadas en los casos individuales, por cuanto esas violaciones en tiltimas se generan
por problemiticas estructurales y la deficiencia de la accion estatal acentiia ain mas la
crisis. Es asi como desafiando los limites procesales de las acciones judicales (por
gjemplo, los efectos (radiconales de las ordenes judiciales que exclusivamente
involucran a las partes del caso), la prictica judicial a nivel internacional ha adoptado
remedios que implican el (rejdisefo y evaluacion de politicas pablicas en un asunto
especifico de derechos humanos. Doctrinalmente tal lendencia ha recibido el nombre de
“activismo dialogico’, con el cual se hace referencia a la intervencidn judicial en
problematicas sociales estructurales. En Colombia, por ejemplo, la Corte Constitucional
ha utilizado, respecto de diferentes circunstancias, la figura del Estado de Cosas
Inconstitucional cuando ha constatado que existe una vulneracion masiva y
generalizada de derechos humanos, que responde a problemas sociales globales y se ha
presentado un blogueo constitucional para solventar la erisis,

1.3. Seguimiento o monitoreo al cumplimiento de 6rdenes judiciales

1.3.1. Formulacion

En el Estado Prosperidad se ha generado una crisis ambiental por las acciones de
particulares que han deforestado y contaminado zonas de reserva foreslal y parques
naturales. Frente a la deficiente vigilancia e inspeccion de las autoridades del Estado
Prosperidad, vecinos de las zonas afectadas presentaron acciones judiciales solicitando
la proteccion su derecho a gozar de un ambiente, asi como el cumplimiento por parte
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del Estado Prosperidad de sus deberes de proteccion de la diversidad e integridad del
ambiente, de econformidad con las disposiciones de la Constitucion Politica y del bloque
de constitucionalidad sobre la materia, Tales acciones judiciales fueron conocidas por el
Tribunal Constitucional del Estado Prosperidad, las cuales fueron acumuladas en un
solo proceso. En la sentencia que se profirio en dicho proceso judicial, el Tribunal
Constitucional. luego de reconocer que los derechos colectivos y del ambiente son
derechos humanos exigibles judicialmente, declaré que el Estado Prosperidad
desconocié sus obligaciones de preservacion y proteccidn de la diversidad y del
ambiente al permitir que particulares deforestaran y contaminaran con agentes externos
diversas zonas de reserva forestal y parques naturales del pais. En la parte resolutiva de
la sentencia, el Tribunal ordend al Estado Prosperidad “adelantar las acciones gue
resulten mas eficaces y oportunas para detener la deforestacion y contaminacidn de las
zonas de reserva forestal y parques naturales afectados por la conducta de particulares,
conforme se resefid en la parte declarativa de esta sentencia, e impedir futuras
violaciones a un ambiente sano”.

A pesar de que judicialmente se reconocio el dafo ambiental causado en el Estado
Prosperidad, no fue posible que los particulares terminaran sus actividades de
deforestacion y contaminacion, pues las entidades estatales hicieron caso omiso a las
obligaciones de preservacion y proteccion de la diversidad v del ambiente, impuestas
judicialmente por el Tribunal Constitucional, Por tal motivo, los demandantes se
dirigieron al Tribunal solicitando que hiciera seguimiento al cumplimiento de sus
ordenes y, si era del caso, impusiera las sanciones correspondientes.

1.3.2, Preguntas

5i usted fuera un/a magistradofa del Tribunal Constitucional del Estado Prosperidad,
JComo responderia la solicitud de supervision judicial al caso, presentada por los
acciones?, ;Considera que el Tribunal Constitucional es competente para efectuar ese
seguimiento?, En caso de que considere que el Tribunal Constitucional es competente
para hacer monitoreo a sus decisiones, ;Qué estrategias o mecanismos utilizaria para
supervisar las ordenes impartidas en el caso?. Responda argumentativamente estas

preguntas en un texto de una pagina.
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1.3.3. Respuesta

El mayor reto al que nos enfrentamos actualmente es el de garantizar que efectivamente
se protejan los derechos humanos mediante el cumplimiento real de las sentencias, Por
elio, debemos prestar especial atencidn al seguimiento y monitoreo de los remedios
judiciales. El caso planteado refleja dificultades en el cumplimiento de drdenes
judiciales. 5i revisamos el contenido de 1a parte resolutoria, encontraremos que el primer
obstacule para el monitoreo es la vaguedad e imprecision de las drdenes judiciales que
impartid el Tribunal Constitucional. En efecto, el Tribunal declard la viclacion del
derecho a un ambiente sano por la deforestacidn y contaminacion de zonas de reserva
forestal y de parques naturales, pero no establedio obligaciones delimitadas a cargo del
Estado Prosperidad. Si no existen drdenes definidas es muy dificil realizar supervisidn
judicial a las mismas. Ahora, respecto a las estrategias y mecanismos apropiados para
monitorear las sentencias, nos referiremos en el ensayo de esta unidad, por lo que sobre
ese punto remilimos a ese aparte.

2. ENSAYO. PROPUESTA DOGMATICA Y METODOLOGICA PARA
LA SOLUCION DE CASOS SOBRE DERECHOS HUMANOQOS: ;COMO
REPARA EL JUEZ LA VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS?

Esquema del ensayo

JChmo repara ol juee la wioladdn de los derechos humanos?

L. Selecaibn del rervedie fudival adecunds

Charwryiiag e
0@%
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En la unidad anterior se hizo énfasis en la forma en que puede el juez constatar que se
ha presentado una violacion de los derechos humanes. Para ello hemos realizado una
propuesta dogmatica y metodologica que en esa primera fase se compone de cuatro
pasos: (i) la precision de la normatividad relevante y subsuncion prima facie, (i) el
examen de imputacion a partir de las obligaciones de las partes, (ifi) la determinacion
del contenido prima fucie y esencial de los derechos fundamentales y {iv) la evaluacion de
justificaciones y resolucion de lensiones entre derechos y olros bienes a partir de los
juicios de ponderacion y proporcionalidad v test de igualdad. Sin embargo, la
proteccion de los derechos humanos no se agota con la mera constatacion de que ha
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ocurrido una violacion, sino que ademas demanda la solucion efectiva de garantia de los
derechos humanos mediante la adopcion de remedios judiciales que restablezcan el goce
de los derechos por parte de sus titulares. En tales condiciones, el dltimo paso de
nuestra propuesta dogmatica y metodologica para la solucién de casos donde entran en
conflicto derechos humanos es la precisién del remedio judicial apropiado.

La precision del remedio judicial apropiado comprende tanto la seleccion del
mecanismo judicial de correccion adecuado a las particularidades de la violacidn de los
derechos humanos como la delimitacidn de los efectos de las drdenes judiciales (efectos
iter partes, inter pares, inter camumis y estructurales). En seguida ahondaremos sobre estos

dos aspectos.

2.1.  Seleccion del remedio judicial adecuado

Como lo hemos afirmado hasta el momento, es importante que al estudiar un caso
concreto, los jueces no se concentren unicamente en determinar si ocurrio 0 no una
violacién de un derecho humano y a quien le puede ser imputada: ese examen es
obviamente esencial; pero igualmente importante es analizar detenidamente cual es, en
la situacion especifica, el remedio judicial adecuado. Ello exige tener en cuenta las
particularidades del caso concreto, Entre otros aspectos, es necesario revisar la
dimension del acto violatorio de derechos, la naturaleza del derecho humano vulnerado,
el tipo de dafio causado y las consecuencias del dario en el titular del derecho. Asi, las
medidas judiciales de correccidn dependen de las singularidades de caso de violacion de
derechos humanos en concreto, por lo que no existe un unico remedio judicial.

En este sentido, en los dltimos anos el derecho internacional de los derechos humanos
ha reflexionado sobre las medidas judiciales de correcciton en casos de violacion de
derechos humanos, a fin de abandonar la idea de que la Gnica forma de reparar esas
violaciones es por medio de una indemnizacion o compensacion monetaria por el daho
sufride. Aungue es obvio que esas indemnizaciones son importantes, existen otras
medidas de reparacion, como las siguientes: (1) la restitucion, que es devolver a la
victima, cuando sea posible, a la situacion que tenia antes de que ocurriera la vielacion;
(i1} la rehabilitacion, que consiste en suministrar a las viclimas o a sus familiares los
cuidados meédicos y sicologicos necesarios para su recuperacion; (iii) la satisfaccién o
compensacion moral, que consiste en realizar las acciones tendientes a restablecer la
dignidad de la victima y difundir la verdad sobre lo sucedido y (iv) las garantias de no
repeticion, que comprenden todas las medidas tendienles a evilar la repeticion de esos
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desarrollade formas de reparacion simbdlica y colectiva, que preserven la memoria
historica y restablezcan la dignidad de las victimas*™. En todo caso, el deber de garantia
incluye hacer cesar las consecuencias de las violaciones.

Estas medidas de reparacion han sido aplicadas a casos de violacion de derechos
humanos por parte de la Corte Interamericana en diferentes oportunidades +*
Asimismo, en el plano interno tales mecanismos han sido adoptados por via legal -
especificamente en el articulo 8 de la Ley 975 de 2005 y en la Ley 1448 de 2011- y
jurisprudencial. Sobre esta ultima, cabe resaltar las medidas judiciales de correccion
definidas por el Consejo de Estado en casos de graves v manifiestas violaciones a los
derechos humanos. Con fundamento en los principios de reparacion integral y de
resittutio in mdegrum, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, al declarar la
responsabilidad del Estado por accion u omision en actos violatorios de derechos
humanos, ha reparado la dimension subjetiva v objetiva de los derechos afectados
mediante Ordenes de indemnizacién econdmica a las victimas por el dafio causado,
investigacion judicial de las violaciones de derechos humanos, basquedas serias y
exhaustivas de los restos mortales de victimas de desaparicion forzada como medida
para cerrar el ciclo de duelo de sus familiares, instalacion de placas conmemorativas o

% ¥er, on particular, los principios elaborades para Macones Unidas por los expertos Van Boven die 1996 v Cherif
Baszsiouni del afio 300 sobre derecho a la reparacion de lad victimas de graves violadones a los derochos humands_los
Princigion y direcirices inaicos sobre ol déreche de lay pichings de ciolaciones manifiestns de les normas infermsciomales de devechos
Jruntnes y de viaftciomes groves af derecho intermacimal hemenitario a interponer secursos i obfener repariciones, aprobados
pror La Asamblea General de Nadones Unidas mediante Resclucién 607147 de 2006

Para un estado del arte de la evoludén del derecho internactonal sobre las reparacones de vicladones graves a
los derechos humanos, ver Dinah Sheltor, Remvdies in bidernacional Humoa Rigits Lare, Znd edition, Oxford University
Progs. 2005; Richard Falk, "Reparatiors, Infermational Law and Global Justice: A Mew Fronbier” en  Pablo De Greiff
(Edd.j, The Handbook of Reparations, Oxford University Press. 2006, pp 438-508; Antsine Christian Buyse, Fost Conflic)
Hopsirg Bestitulion. The European Huwian Righls Pergpechioe anith a Cage Btudy on Bosnid Herzegooving, Leiden, Interseniia,
2007, chapier 5, pp. 113-137, Una excelents sintesis en la doctrina eplombians en Tatiana Rincdn, Le fusiton de b justicin
tmsitional, Bogotd, Universidad del Rosario 2009 La eveluadn del sistema interamericana en este tema ba sido
notable, Ver al respecto [o M Pasqualvcer, The practice and procedure of the Infer-Anerican: Courd, Cambridge University
Press, 3003, chapter 5, pp. 230- 20 Ver fambien Apuro Carrillo, “Tustice in context; The relevance of Inter-American
Human Rights Law and practice to repainng the past™ en Pable De Greiff (Ed.), The Handbook of Reparations, Oxlond
University Press, 2008, lgualmente ver Douglas Cassel, “The Expanding Scope and impact of Reparations Awarded by
thet Inter-American Court of Human Rights”, En Koen De Feyter, Stephan Parmenier, Mark Bossuyt y Paul Lemmens
{Eds.) Ot of The Ashies. Reparafion for Victiws of Gross and Systemrtic Human Rights Vielations, Antwerp/Onford.
[nbersentia, 205 pp. 191-223,

¥ Vidase, entre otras, Corle IDH, Caso Velisqued Bodrigues Va Honduras, Sentencia 21 de julio de 198%; Caso
Aloeboetoe v otros. Sentencia de 1 de sepbembee de 1993: Caso Caballero Deleado v Santana. Sentencia de 179 de



construccion de monumentos a la memoria de las victimas, preservacidn v custodia de
este tipo de sentencias, por parte del Centro de Memoria Historica v el Archivo General
de la Nacion, presentacion publica de disculpas por los hechos victimizantes, entre
otras*®,

2.2. Delimitacién de los efectos de las drdenes judiciales

Por regla general, en casos de violacion de derechos humanos las drdenes judiciales
tienen efectos inter partes, es decir, la decision judicial unicamente afecta a las partes del
proceso. Sin embargo, bajo ciertos supucstos las ordenes judiciales pueden extenderse a
persenas diferentes de los accionantes. Estos son los efectos inter pares, inter comunis y
los que podemos denominar efectos estructurales. En virtud de los primeros las érdenes
judiciales alcanzan a personas que no son accionantes en la causa judicial pero a quienes
les aplica en el futuro una regla jurisprudencial por encontrarse en casos similares*™. For
su parte, los efectos inter comuris vinculan a terceras personas que sin ser partes del
proceso se encuentran en circunstancias comunes a los demandantes, puesto que la
proteccion de los derechos de los accionantes paraddjicamente puede redundar en
“detrimento de derechos igualmente fundamentales de terceros que se encuentran
frente a la autoridad en condiciones comunes a las del particular accionado” 9,

Finalmente, los efectos estruchurales se presentan en algunas decisiones que muestran la
relevancia de modificar algunos limites procesales que impiden una vision mis global
de los casos sobre derechos humanos, Por ejemplo, los efectos inter partes o exclusivos
para el caso concreto individual, que obstaculizan una intervencion judicial sobre los
problemas estructurales que motivan el recurrente uso del poder judicial en una
determinada materia. Ademas, algunas cortes han tenido que enfrentar el incremento
del nimero de recursos judiciales en ciertas tematicas sobre derechos sociales o el no
acatamiento de los estindares establecidos en jurisprudencia previa. Al enfrentar estas
situaciones, exisie una tendencia a desarrollar formas de ‘aclivismo dialigico’, en las
cuales la intervencion judicial impulsa la revisidn general de una politica puablica que
liene impacto en la violacion masiva de derechos, Algunas cortes han utilizado figuras

“* Véase, por epmplo, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admimustrative. Secoon Tercera, Senbencia de
20 de febrero de 2009, CF. Enrbque Gil Bolyro. Radicacitm 76001 -23- 250001 99604058-01 {16996, Conse: de Estada
Sala de lo Contenciosa Adminisirativo. Secoon Tercera, Sentencia del 12 de junio de 2003, CF Enrigue Gil Bolero
Exp. 25180; Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative. Socdion Tercera. Sentencia def 21 de novlembre
de 2013, C.P. Enrique Gil Botero. Radicacion 0500123-31-000- 159802 358-00(29764)

% La Corte Constitucional ha expresado en gue las sentencias dorde apliza la excepcion de inoonstitucionalidad
tnen ebectos inlfer pares, siompre ¥ cuando se presendon di Jorma conournenls unas condiclones. Al respects vlate las
sepdencias T-334 de 1952 T-103 de 20T v T-493 de 2005

SR Corte Conehitucional. Sepfencia T-843 de 2008 Aclmbeme, whase la senbeneis SU- 1023 de 2001,
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comao el “Estado de Cosas Inconstitucional- ECI” mientras que otras han emitido
ordenes generales dirigidas a que las autoridades competentes revisen los principales
problemas de una politica publica especifica.

En el derecho comparado es posible encontrar antecedentes de este tipo de
intervenciones, particularmente en el caso del “litigio de interés pabiico”*" en Estados
Unidos*"?. En dicho pais el llamado judicial policy making desempeiié un rol fundamental
en la reforma de algunas politicas publicas, particularmente las relacionadas con
prisiones, escuelas, instituciones de salud mental, abuso policial y derecho a la vivienda.
Asi, por ejemplo, durante los afios ochenta, tras décadas de autorrestriccion en la
materia, los sistemas de prisiones de ocho estados habian sido declarados
inconstitucionales a través de decisiones judiciales calalogadas como "structural
injunctions” o remedios estructurales expansivos dirigidos al monitoreo de una politica
general*!,

Como senalan Uprimny, Jaramillo vy Guamizo, tomando como referencia trabajos de
Rosenberg®, Chayes'™ y Wayne', estos remedios estructurales se caracterizan porque,
al contrario del litigio tradicional, no buscan determinar la vulneracién de un derecho
individual en el pasado con el fin de ordenar su reparacion, sino que a partir de la
evaluacién de las consecuencias que puede tener una decision judicial, las drdenes
buscan ajustar el comportamiento futuro de las partes y, en particular, de los

¥ En este aparte hacemos alusion expresa al litigio de interés pblico en Estados Unidos pues 1a literatura
norteamenicana sobre la materia ofrece importantes insumos en o estudxo de los cases estructurales. Sin embargo,
esta no o5 b dnica experiencia internacional en este tipo de litiglio. Tambkbén sobresale o caso de India donde luego del
perioda excepoional entre 1975 v 1977, se impulsaron demandas jediciales de interds pablico dirigidas a lostalecer los
derechos sociales de los sectores mads destavorecidos de la socedad, comao las castas v tribus registradas, las muales
social e histdeicaments han recibido un trate discriminatorio. Al respecta véase 5. Muralidhar, “India: las expectativas
¥ Lo refos del cumplimizgnte judicial de los derechos saciales”, En Malaolm Langiord (Ed.) Tiaria g jurispradimci e s
dervchos socieles. Tendencios emiergenles en o devechn internacimesl y comparadn, Bogotd, Siglo del Hombre Fditores, 2013,

#Ha literatura al respectn #s enorme. Resaltamos en particoular Margo Schianger. "Beyand (he Hero Judge.
Instibutional Reform Litigation as Litigation™, en Michigen Lan Revig, Vaol, 97, p. 1994, May 1999 v Maloobm M. Focley
¥ Edward L. Rubin, fudicial Policy Making and the Madern State: How the Cowrds Reformed America’s Prisoms, New Yok,
Cambridge University MPress, 1998

2 Una resefia del litlgio de interés piblico en Estados Unkdos en relacion con las prisiones, pueds verse en
Rowdrige Lprimny Yepes, Tuan Fermando Jaramillo ¥ Ciana Guarnizo, “Intervencon jedicial en cdreeles®, en Foro
Comztituciona heraampricmme, Mo 1L Afio 20052006,

™ Gerald M. Rosenberg, The Hellow Hape: Cart Courts Bring Abowt Soceal Chawge”, Chicago, The University of
Chicage, 1991,

% Abgam Chayes, “The role of (he judge n Puble Law Litgation™, En Lawrenoe Friecdman v Harry Scheiber,
Americat Lave mind the Corrstitefinnal Order Historical Perspecifoes, Cambridge, Harvard University Press, 1967,

11 William Wayne, "The Twao Faces of Judicial Actvism®™, En David (YBrien (Ed.} Juudges on Judging. MNew Jersev,
Chatham Heousse Publishers, 1997
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responsables y actores relevantes de una politica piblica. En otras palabras, no se busca
solucionar el caso concreto sino la situacién general que cobija a dicho caso y muchos
otros. Este litigio de interés piblico se relacionaria con casos que involucran miltiples
causas, sujetos y autoridades gubernamentales, de control y legislativas. En
consecuencia, las decisiones no establecian un responsable unico sino que fijaban
criterios generales dirigidos a los actores relevantes para la aplicacién de la politica.
Ademas, la decision no finalizaba el caso, toda vez que los demandantes podian solicitar
la supervision judicial continuada del cumplimiento de las dedisiones. Lo anterior
propende por el rompimiento de barreras y burocracias institucionales que obstaculizan
el acceso a ciertos derechos a través de una "experimentacion institucional” que, en
principio, estd dirigida al fortalecimiento de la democracia y la legitimacidn del poder
judicial*?,

En el contexto colombiano desde finales de los noventa la jurisprudencia constitucional
cuenfa con fallos de efectos estructurales. La Corte Constitucional ha emprendido una
intervencion judicial estructural frente a problematicas gruesas de derechos sociales, con
miras a, por una parte, lograr una comprension global de las sistemidticas y masivas
violaciones de los derechos humanos y, de otro lado, revisar la actuacion de las
diferentes entidades publicas en la garantia de los derechos humanos para, en Gltimas,
incidir en el (re)disefio y evaluacién politicas publicas.

A continuacion analizamos la estructura de las macrosentencias en derechos sociales
relacionadas con el desplazamiento forzado por la viclencia y la erisis en el acceso a la
salud, asi como el seguimiento y monitoreo que a las mismas ha realizado la Corte
Constitucional.

23. La sentencia T-025 de 2004 y los derechos sociales de las personas en
situacion de desplazamiento forzado

Una de las consecuencias mas lamentables del conflicto armado que ha padecido
Colombia durante los ultimos cincuenta afios se relaciona con los mas de cuatro
millones de desplazados por la viclencia politica: Durante mias de una década la Corte
Constitucional de Colombia recibié miles de tutelas individuales y grupales

T En gimilar sentido, Sabel v Simon  han defendido un “nuevo paradigma remedial” ssociado al modelo de
"litigin experimental”. Ver, Charles Sabel ¢ Willlam Simon, "Destabilization Rights: How Public Law Litigation
Succoeds,” Harvard Law Review 117 (2004} 1015-1091
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relacionadas con los problemas que enfrentaban los desplazados, particularmente
respecto al acceso a ciertos derechos sociales. En 2004 la Corte tomd la decisidn de
enfrentar los problemas estructurales detras de estos reclamos individuales, El Alto
Tribunal se focalizo en la precariedad de la capacidad institucional para implementar la
pelitica publica respectiva y la insuficiente apropiacion de fondos para ello. Considerd
entonces que la intervencidn puntual caso a caso era insuficiente para enfrentar la
magnitud del problema, razon por la cual senald que:

(ii) No se han fijado metas especificas o indicadores que permitan detectar si los
fines de las politicas se han cumplido. No existen prioridades e indicadores
claros,

(i) La asignacion de funciones y responsabilidades a las distintas entidades es
difusa. [...] Estas carencias obstaculizan la coordinacion de acciones entre las
diferentes entidades, impiden el seguimiento adecuado de la gestion, dificultan
la priorizacion de las necesidades mas urgentes de la poblacion desplazada y
estimulan la ausencia de accion de las entidades integrantes del SNAIPD y de
los entes territoriales,

(iv) Se ha registrado la ausencia o grave insuficiencia de algunos elementos de
la politica considerados fundamentales por los que aportaron informes a este
proceso. En este sentido. (a) no se establecen plazos para el cumplimiento de los
objetivos propuestos, (b) ne se sefala el nivel necesario de apropiaciones para el
cumplimiento de los fines propuestos, (¢} no se preve concretamente el equipo
humano necesario para la implementacion de las politicas, y (d), tampoco se
disponen los recursos administrativos idoneos para la gjecucion de las politicas.

(v) Varias de las politicas de atencion a la poblacion desplazada no han contado
com un desarrollo suficiente. En particular, esto sucede en los siguientes
aspectos, segin los informes presentados: (a) No ha sido regulada la
participacion de las poblacion desplazada en el disefio v la ejecucion de las
politicas. No se han disefiado mecanismos eficientes dirigidos a la intervencion
real de la poblacion desplazada, (b) La poblacion desplazada no cuenta con
informacion oportuna y completa acerca de sus derechos, la oferta institucional,
los procedimientos y requisitos para acceder a ella, y las instituciones
responsables de su prestacion. (c) Existe un manejo desagregado y desordenado
de la comsecucion y mangjo de los recursos provemientes de la comunidad
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| internacional. (d) Tampoco se observa un desarrollo integral v concreto de las
politicas encaminadas a que la sociedad civil no desplazada adquiera conciencia
de la magnitud del fendmeno, v a que el sector empresarial se involucre en
programas dirigidos a su solucion. (€) No ha habido un desarrollo integral de
programas o proyectos encaminados a la preparacion de funcionarios. Sobre
todo a nivel territorial, les funcionarios publicos no se encuentran
adecuadamente informados acerca de sus funciones y responsabilidades, de las
caractenisticas del fenomeno del desplazamiento, ni de Jos requerimientos de la
poblacion desplazada. Tampoce son entrénados para tratar con personas en
condicion de desplazamiento. (f) No han sido reglamentadas las politicas que
faciliten el acceso a la oferta institucional a los grupos desplazados en situacion
de mayor debilidad, tales como las mujeres cabeza de familia, los nifos, o los
grupos emicos [...] No existen programas especiales que respondan a las
especificidades de los problemas que aquejan a dichos grupos.

Se declard pues un estado de cosas inconstitucional teniendo en cuenta:

“(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
que afecta a un numero significative de personas; (ii} la prolongada omision de
las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los
derechos; (i) la adopcion de practicas inconstitucionales, como la
incorporacion de la accion de lutela como parte del procedimiento para
garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedicion de medidas legislativas,
administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los
derechos; (v) la exislencia de un problema sodal cuya solucion compromete la
intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo
v coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicional importante; (vi) si todas las personas afectadas
\ por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial.”

En consecuencia, si bien se otorgaron algunas prestaciones urgenles, la Corle ordend al
Poder Ejecutivo que determinara con claridad la politica pablica necesaria para resolver
el estado de cosas inconstitucional en relacion con los derechos de este grupo
poblacional. La Corte exiglo la precisidn de plazos y estrategias concretas, sin imponer
un criterio particular, salvo la precision de los mimimos de derechos humanos que deben
ser respetados. Al respecto, ordend la Corte:
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“(i) la elaboracion v actualizacion perigdica de un diagndstico de la situacion en
gue son ejercidos y disfrutados tales derechos por la poblacién;

(ii) el disefio de politicas piblicas encaminadas a lograr progresivamente la
realizacion plena de tales derechos las cuales han de incluir metas especificas
para medir los avances en los pl arns fijados;

(iii} la divulgacion periddica de los resultados alcanzados y de las medidas
correctivas o complementarias con el fin de que los interesados y los actores
sociales —incluidas las crganizaciones no gubernamentales— participen en la
evolucion de las politicas publicas pertinentes y se identifiquen las fallas,
dificultades o circunstancias que inhiben la plena realizacion de los derechos
con miras a su revision o a la elaboracion de nuevas politicas pablicas mas
apropiadas” (Considerando 8.3.2.)

El seguimiento del cumplimiento de las drdenes impartidas en la sentencia T-025 de
2004 ha sido asumido directamente por la Corte Constitucional, pues en este caso la
Corte se reservo la competencia para supervisar la ejecucion de su decision en instancia
de revision de tutela al flexibilizar la regla del Decreto 2591 de 1991, segin la cual el
seguimiento de las sentencias en sede de revision corresponde al juez de primera
instancia. Con posterioridad a la emision de la sentencia, el Tribunal Constitucional ha
proferido diversos autos a través de los cuales ha supervisado el cumplimiento del fallo
durante los Gltimos diex afos. Para ello dispuso la realizacion de audiencias publicas v
ki presentacion de informes téenicos, En una de las audiencias publicas comparecieron
ministros v altos funcionarios, organismos de control v organizaciones de la sociedad
avil. Este ejercicio representd un importante escenario de rendicion de cuentas. Las
audiendias también se han utilizado para temiticas de especial complejidad, pero con el
objetive de impulsar el control ciudadano en aspectos que muchas veces quedaban
reducidos a un grupo minoritario de expertos técnicos, Hacemos referencia en particular
a la adopcion de indicadores para verificar el cumplimiento del fallo. En el auto 109 de
2007, la Corte adoptd “indicadores de resultado”, “indicadores de goce efectivo de
derechos”, “indicadores complementarios” e “indicadores asociados”, algunos de ellos
circunscritos especificamente a varios derechos sociales. La uwtilizacidon de indicadores
para impulsar una mejor implementacion del fallo judicial constituyd una experiencia
unica en la region ¥ permitio alcanzar consensos, a partir de criterios técnicos, entre
dishintos actores y disciplinas. De esta manera, los indicadores, como herramienta



técnica, han sido insumos para la construccion de una voluntad politica que no existia
con claridad en forma previa al fallo."*

En similar sentido, al analizar el impacto de esta sentencia, autores como César
Rodriguez y Diana Rodrigues*™ [a asotian con una forma de "activismo dialégico”, en el
que la intervencion judicial genera espacios democriticos de deliberacion con actores
sociales y se elude la emision de drdenes minuciosas que impiden el debate en la
implementacion de politicas piblicas para solucionar problemas sociales. Dichos
autores identificaron que la sentencia habia tenido efectos instrumentales o materiales
directos e indirectos, asi como efectos simbolicos directos e indirectos.

En efecto, César Rodriguez y Diana Rodriguez documentaron un efecto desblogueador
del blogueo institucional anterior a la sentencia, reflejado en la falta de acciones estatales
para el mejoramiento de la situacion de las personas desplazadas en el pais. Al sacudir
¢l aparato estatal, la discusion politica sobre el desplazamiento se replanted en términos
mas democraticos y se abrid la puerta a nuevos procedimientos antes impensables como
la construccion conjunta, entre el Estado y las ONG, de indicadores de goce de derechos
de la poblacion desplazada. Ademas, se dinamizd la maquinaria estatal al reactivar el
inoperante sistema de coordinacion interinstitucional y la expedicion de programas de
emergencia. En el tema presupuestal se ordend en el fallo que las entidades estatales
debian calcular el monto de inversion en un plazo de un mes. El Gobierno solicitd que
dicho plazo se extendiera por dos afios, pero la misma Corte ordend mantener el plazo
inicial, pues de otra manera se hubiera mantenido la pasividad institucional, aunque
posteriormente fijd nuevas metas y nuevos plazos que ampliaron la capacidad de
maniobra del Gobierna,

Por otra parte, la sentencia tuvo un efecto deliberativo al crear e impulsar
procedimientos de participacion y discusion entre un amplio espectro de actores sociales
vinculados con el seguimiento del fallo. En particular, en las audiencias publicas
intervinieron organizaciones de desplazados, ONG de derechos humanos, entidades
estatales y organizaciones internacionales como la ACNUR. Este activismo dialogico,
por otro lado, se caracteriza por dictar ordenes mas abiertas, en las que no se sefialan a

1t Bodrige Uprimny v Camilo Sénchez Ledn, “Propoestas para une restibucion de Herras transformadora”™ En
Caralina Thaz (Fd). Torems Pendienies: propueshts parn la farmindacin de poliness preifices de reparacidir s Calimibie. Bogaota,
Centro Infernacional para la fusticla Transicional, 20040

Uprimningy y Sdnehes Ledn, 2000,

M Céear Rodriguez Caravite vy Diona Rodriguer Francn, Corles § camibie socesl. Cdwo ln Cowde Consbifacional
Prontafinemsd £ desplacawiieeie forzado en Coloeshis, Bogold, Defusticia, 2010, pp. 37 y »a.
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profundidad los detalles en la construccién de las politicas piblicas. Estos detalles
quedan en manos de las autoridades respectivas. 5in embargo, Rodriguez y Rodriguez
destacan que la Corte fue estricta en el cumplimiento de los plazos perentorios
otorgados, de tal forma que la sentencia ha orientado la accion del Gobierno frente al
desplazamiento, Estos autores consideran que el efecto deliberativo del fallo ha tenido
consecuencias instrumentales al impuisar mecanismos concretos de politicas publicas; y
también efectos simbolicos por alterar la comprensidn del problema del desplazamiento
en la sociedad en general.

De otro lado, estos autores resaltan que la T-025 ha tenido efectos en el diseio, la
implementacion y el seguimiento de politicas publicas sobre desplazamiento y el
aumento del presupuesto destinado a esta temitica. Asimismo, ha tenido un efecto
coordinador v articulador, particularmente a través de la reactivacion del Consejo
Nacional de Atencion Integral a la Poblacidn Desplazada, el cual pasé a ser la entidad
encargada del disefio de las politicas pdblicas y del seguimiento al avance en el
cumplimiento de la T-025. Finalmente, ha tenido un efecto social, al cambiar la situacion
de los desplazados, aunque los problemas en los sistemas de informacion sobre el tema
dificultan establecer con precision los alcances de dichos cambios en la situacidn de este
grupe vulnerable,

24. Respuesta judicial estructural a la crisis del sistema de salud de
Colombia: la sentencia T-760 de 2008

Otro ejemplo de intervencion judicial estructural, pero en matena de salud, lo constituye
la sentencia T-760 de 2008 emitida por la Corte Constitucional de Colombia.®® Entre
1994 y 2008 se habian interpuesto mas de 400.000 tutelas relativas al derecho a la salud.
Los delectos del sistema de salud, en particular, la ausencia casi total de supervision,
vigilancia y control publico, explican en gran medida el hecho que los recursos judiciales
sustituyeran a la regulacidn administrativa. Las drdenes estructurales contenidas en la
T-760/08 intentan ser una respuesta al diagnostico que hacia la Corte de la situacion y de
las consecuencias desafortunadas que tenia que ocuparse a través de decisiones
individuales de los problemas denunciados mediante las tutelas.

% Para un analisis mas exhaustivo de esta sentencia, ver Alicia Elv Yamin v Oscar Parra Vera, “Jusdicial
Protection of the Right to Health in Colombia; From Social Demands to Individua] Claims o Public Debates” en
Hastings intermativawl & Commparstioe Lo Reoaeas, 33Z) (2010], 431 2 4559; v Alicd Ely Yamin, Oscar Pamra Vera v Camila
Ganella, "Colombia. Judicial Protection af the Might to Health: An Elusive Promise™, en Alicia Ely Yamin v Sir
Gloppen (Eds.), Litigating Heelth Rights, Harvard University Press, 2011
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La T-760/08 recoge 22 tutelas que se seleccionaron para ilustrar los problemas sistémicos
en la supervision y la regulacion del sistema de salud que habian conducido al uso
excesivo de la tutela, En la sentencia, la Corte afirma que es necesaria una vision
estructural de los problemas del sistema dado que

[L]os Grganos responsables de lo que podria denominarse genéricamente la
regulacion del sistema de salud no han adoptado decisiones que les garanticen a
las personas su derecho a la salud sin tener que acudir a la accidn de tutela.

La Corte emitio 16 ordenes generales en las que analizo la forma en que las fallas de
regulacion implicaban una violacion de las obligaciones de respetar, proteger v
garantizar el derecho a la salud Las cuatro principales fallas de regulacion se
relacionaban con la (i) precision, actualizacion, unificacion y acceso a planes de
beneficios; (it} sostenibilidad financiera v flujo adecuado de recursos; (i) determinacion
de derechos v deberes del paciente; v (ip) cobertura universal del sistema. Las ordenes
emitidas involucraron, entre otros aspectos, (i) definir con claridad los beneficios del
Plan Obligatorio de Salud (POS), (1) realizar auditonas institucionales sobre desempeno
con el fin de informar a los wsuarios sobre la actuacion de las distintas empresas
proveedoras de servicios y aseguradoras, asi como otras medidas para fortalecer la
supervision sobre dichas empresas; (i) facilitar €l cumplimiento de las drdenes de
tutela, (i) un plan de contingencia para garantizar los recobros apropiados v oportunos
en casos de costos asociados con cuidados de salud no cubiertos en el plan obligatorio; v
(v) hacer una revision integral de las tasas de capitacion, que no se habian revisado a
fondo desde hacia muchos anos. La Corte exigio un proceso que incluyera la
“participacion directa y efectiva de la comunidad médica y de los usuarios del sisterna
de salud”, en particular de aquellos que se vieran mas afectados por los posibles
cambios en la politica.

Entre los antecedentes de esta decision cabe resaltar que en 1993 la legislacion establecio
dos planes obligatorios de salud diferentes para aquellos con capacidad de pago
(régimen contributivo) v aquellos sin dicha capacidad (régimen subsidiado), El objetivo
era que dichos planes se unificaran y no persistiera esa diferenciacion basada en la
situacion economica de las personas. En la T-760/08, analizando los insuficientes
esfuerzos para alcanzar dicha meta luego de 15 afios, la Corte ordend a la Comision de



Ademas de ser basado en ¢l perfil epidemioldgico de la poblacion, el proceso de disenar
un plan de unificacion debia ser participativo, transparente, ¢ incluir indicadores y
parametros de comparacion relevantes. Asimismo, a partir de las metas establecidas en
la’ legislacion, la sentencia le ordend al Gobierno adoptar medidas deliberadas para
conseguir progresivamenlte la cobertura universal y establecia como fecha limite el afo
2010. La sentencia tiene mas de 400 paginas e involucra mas de 20 6rdenes desagregadas
asociadas a los temas ya mencionados.

Cabe resaltar que la Corte no pretendia ser ¢l drgano que mejor conoce lo que se deberia
mcluir en el POS, ni tampoco desea establecer los fundamentos éticos para efectuar esas
clecciones. En lugar de eso, instd a la CRES a que cumpliera con estas funciones legales.
El enfoque de la Corte resulta compatible con las propuestas del eticista Norman
Danjels respecto a "rendicion de cuentas sobre la razonabilidad™ *' Daniels argumenta
que no necesitamos tener principios totalmente definidos que nos digan cdmo
solucionar equitativamente las necesidades de salud —criterios para determinar qué
prioridad darles a los que estan en peor situacién u otros similares— cuando no es
posible satisfacer todas esas necesidades. Por ello, el autor en mencidn considera que lo
que se necesita es tener un proceso justo, a saber: 1) transparente, en ¢l sentido de que los
fundamentos de las decisiones sean publicos; i) basado en razones relevantes (por
ejemplo, el cuidado apropiado del paciente), en vez de criterios raciales o estereotipos
sobre género; iii) revisable mediante alguna clase de procedimiento de apelacion, ya que
siempre habrd nuevos elementos que haya que considerar ademas de casos atipicos; v v)
exigible. La T-760/08 exige este lipo de procesos deliberativos v lransparentes que
permitan actualizar y unificar los planes de beneficios.

Asl como en la macrosentencia sobre derechos soclales de las personas en situacion de
desplazamiento forzado, frente al [allo estructural de salud la Corte Constitudonal ha efectuado
supervigion judicial a las drdenes impartidas. En seis anos la Sala de Seguimiente ha emitido mas de
3 autos pendricos y decenas de autos relacionados con las 16 ordenes prindpales emitidas por la T-
760/08 La sentencia ha tenido relevante impacto en relacidn con ¢l Aujo de recursos en ¢l sistema de
silud, en la adopcion de medidas frente a la corrupcién en ¢l manejo de recursos y acerca del control
de precios de medicamentos.

La Corte ha convecado a dos audiencias piblicas de rendicién de cuentas en relacion con los temas
de [ujo de recursos y la unificacién de los planes obligatorios de salud, Respecto al flujo de recurses
en el sistema, la Corte ha resaltade gue lo gue causa el desequilibrio financiero del sistema 5 la
“Indebida destinacidn de recursos, malversacion de londos y {alla de mayor diligencia de algunos
drgancs de inspecdda, vigilandia y conlrol”. El Tribunal resaltd la existencia de sobrecostos debldo a

o Daniels, Norman, “Accountability for reasonableness” en B 221 (30001, pp. 1300-1301 v Daniels, Norman,
frast healthe: Mereting health needs foely, New York: Cambridge University Press, 2008
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la ntermediacion de los medicamentos, aspecto que hizo que los medicamentos en Colombia
tuvigran un precio excesivamente mavor al de ofros paises =

Como un importante efecto instrumental de [a sentencia cabe resaltar que en estos afos se produjo
un fuerte empoderamiento de algunas instancias de control*® con fundamento en los derroteros
senalados por la Corte. La sentencia T-760 generd espacios de rendicidn de cuentas que han sido
aprovechados por varios organismos de control pata impulsar sus taréas de inspeccion y vigilanda.

Respecto a los impactos en relacion con la precision, actualizacion, unificacion y acceso a los planes
de beneficios, al emitirse la sentencia varios economistas argumentaron que la universalizacion y la
unificacion que ordeno la T-760/08 era insostenible tenlendo en cuenta 1a erisis en la financtacdn del
sistema, derivada del hecho que el nomero de dudadancs en el régimen contributiva era muy
mferior al del régimen subsidiado, A pesar de estas objedones en algunos sectores, durante cuatro
afnos € gobierno adopto medidas sobre unificacdn y actualizacion del POS y estas medidas han sido
analizadas en mas de 15 autos especificos emitidos por la Corte. En 2012 la Corte emitid un
profnunciamiento criticd de los procesos de actualizacion y unificacion y sefiald que no se habian
evidenciado medidas tendientes a racionalizar €l acceso a los servicios de salud por parle de los
usuarios, no s habia gestionado incentivo alguno para procurar la colizacidn de quienes tienen
capacidad economica, ¥ que en los procesos de unificacion de los plames no se habia acreditado la
participacion activa de los usuarios y la comunidad médica 4

Finalmente, cabe resaltar que la senlencia ha tenido un importante impacto en reformas al sistéma de
salud y proyectos de ley estatutaria. 5in embargo, algunos criticos han acusado a la corte de haber
puesto demasiada fe en la existencla de un proceso deliberative v también de ignorar las relacdones
de poder asimétricas entre los diferentes grupos afectados de la poblacién. En particular, Colombia
ofrece complejos refos para el activismo judical “dialdgice”, puesto que las profundas desigualdades
soclales y de poder, la violenda v sus consecuencias directas para la movilizacon social, v la
precanedad del estado de derecho hacen que el verdadero didlogo democratico ses extremadamente
dificil. las propias razones socippoliticas que levaron a una mayor judigalizacion de los derechos
sociales también podrian limitar las posibilidades de conseguir en Colombia un camblo sodal
transformador en ¢l campo de la salud mediante la intervencidn judicial =

2 Auto Mo 263 del 16 de noviembre de 2012, lundamento uridico 4.2.10,

= Particularmente b Contraldria General de la Repiblics v las Superintendencias de Salud y de Industria y
Comercio, asl como procesos discplinarios impuleades por lo Proourad urs Ceneral de la Macion,

H Auto 261 del 16 de neviembre de 2012

= Dscar Parra Yera y Alicha ElY Yamin, "La Sentencla T-760 de 2008, su implementadin e impacto: retos y
oportunidades para la justicla dialégica”, en Lavra Clérico, Uliana Boncond v Martin Aldao {coords.), Tralada de
Derecho o lo Salud, Abeledn Perrol, Buenos Aires, pp. 2591-2549.
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25. El cumplimiento de las decisiones judiciales: seguimiento y monitoreo a
la implementacion de los mecanismos judiciales de correccion.

Como lo hemos precisado a lo largo del presente modulo, desde mediados del siglo XX
se han gestado luchas sociales en el escenario internacional v nacional para lograr el
reconocimiento explicito y la garantia judicial de todos los derechos humanos (desde los
derechos civiles v politicos hasta los derechos colectivos pasando por los derechos
sociales, economicos y culturales) en términos de integralidad e interdependencia.
Consecuente con ello, la atencidn académica se ha concentrado en la dogmatica de los
derechos humanos y en la justiciabilidad de los mismos en cuanto a la constatacion de
violaciones y la precision del remedio judicial apropiade.

5i bien el afianzamiento académico y practico del reconocimiento y exigencia judicial de
los derechos humanos constituye un importante avance en la garantia de estos, no hay
que olvidar que la efectiva proteccion de la dignidad humana y de los derechos
humanos depende en Gltimas del cumplimiento real de las obligaciones en materia de
derechos humanos por parte de las autoridades estatales y de los particulares. No basta
con establecer en ¢l papel que todas las personas tenemos derecho a una vida digna,
autdnoma y libre de cualquier tipo de interferencias, a unas condiciones materiales
bisicas para ¢l pleno goce de nuestra dimension social, economica y cultural, y a
convivir en la diversidad en sociedades diferenciadas étmica v culturalmente. Mas que
es0, el pleno ejercicio de los derechos humanos demanda que todas las personas
contemos con el espacio propicio para el desarrollo de nuestras libertades, lo cual es
posible mediante la implementacion y el fortalecimiento de mecanismos y estrategias
que aseguren ¢l cumplimiento de los deberes a cargo del Estado v de la socledad civil en
general respecto a los derechos humanos*e. Agi, el mavor reto al que actualmente se
enfrenta el campo de los derechos humanos es afianzar la proteccion de los derechos
humanos a través de, principalmente, el cumplimiento efectivo de las drdenes judiciales.

™En efectn, la Corte Constitecinnal de Sudafnics ha destacado la importanca de los remedios judicial y Ia
supervisiin judical correspondiente: "Jelpedialmente on un pais en el que tan pocas persanas tenen los misdios para
hacer cumplir sus derechos por medio de los tribuniales, s esencial que en esas ocasiones en las que el proceso legal
establece que ha tenido lugar 1o violackn de un derecho consagrada, este se pusds relvindicar efectvaments Los
tribunales Henen una responsabilidad especal @ este rospecto y estin obligadis a “forar nuevas herramienlas” y
dartes forma a memedios innovadores; en caso de necesitarse, para conseruir este fin”, Fose v, Mindster of Safety and
=ecurity 1997 (3) 5A 786 (L) B9, citado por Samwdra Lichenberg, “Sudiifrica: e reconociméento judical de los devechos
zociales on ¢l contexto de una constituddn ransformadora”, En Maloolm Langford [Ed ) Teorls y furigpridencin de los
derechos cocnales, Tewdemotas emergenles oo o dérecho infernacional v comparady, Ope Cil, pp. 174-175,
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Un ejemplo interesante al respecto lo constituye la supervision de cumplimiento de
Sentencias que realiza la Corile Interamericana de Derechos Humanos'®, Sobre este
punto cabe resaltar que la Convencion Americana no conliene una norma expresa que
consagre esta facultad. Actualmente es el articulo 8% del Reglamento de la Corte el que
rige la ¢tapa de supervision, Cabe recordar que fue la propia Corte la que decidié iniciar
esta supervision, lo cual fue explicado en la Sentencia sobre competencia en el caso
Baena Ricarde y otros vs Panand de 2003, Alli se precist que esta potestad de supervisar e
cumplimiento de sus senténcias es inherente al ejercicio de sus facullades
jurisdiccionales y que el fundamento juridico de esa competencia se encuentra en los
articulos 33, 62,1, 62.3 v 65 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi
como en el articulo 30 del Estatulo de la Corte. Ademas, se sefiald que “al efectivo
cumplimiento de sus decisiones es parte inlegrante del derecho de acceso a la
justicia’ s,

Inicialmente el procedimiento era Gnicamenle por escrilo y se realizaba mediante
solicitud de informes a los Estados y las correspondientes observaciones de los
representantes de las victimas v de la Comision Interamericana. Desde 2007 se comenzo
a convocar audiencias privadas de supervision de cumplimiento de Sentencias. Al inicio
de esta etapa se valord el cumplimiento de los casos mas antiguos, donde el paso del
tiempo generaba especiales desafios para la implementacion y el cumplimiento. Hoy en
dia las audiencias de supervisién son una prictica constante en la mayoria de casos. En
| ellas el Tribunal busca que las partes lleguen a acuerdos especificos que impulsen el
cumplimiento y destraben los posibles obstaculos que frenan los avances. Asimismo, se
promueve el plantearniento de cronogramas de cumplimiento a trabajar entre todos los
involucrados. Tanto en la via escrita como en €l procedimiento oral, la Corte recibe la
informacion v emite resoluciones estableciendo si ha existido un cumplimiento total o
parcial de lo ordenado.

Estas audiencias han promovido condiciones para facilitar el cumplimiento de las
medidas de reparacion dictadas por la Corte. En este punto la Asamblea General de la
OEA en su resolucion "Observaciones y recomendaciones al Informe Anual de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en el que la Asamblea General reconoce “la
importancia y el cardcter constructivo que han tenido las audiencias privadas de

o Al respectn, ver Robesto F. Caldes, "El proceso de supervision de decisiones: [n perspectiva de la Corte
Interamencana de Derechos Humanos™, CEJIL, 2015,
o0 Caso Baena Ricardo v otroa Vi Panamd. Compstencia. Senlencia de 28 de novlembee de 2008 Serle O Mo,

| 104, pier. 82
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mpi:rvisiz'm de Eum]:l-'limientn de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los resultados positivos de las mismas™*,

En 2010 la Corte inicid la supervision del cumplimiento de determinadas medidas de
reparacion en diversos casos de un mismo pais. En dicho afio comenzd la supervision
conjunta de medidas de rehabilitacidn (atencion médica y psicoligica) en nueve casos
colombianos, la supervision estratégica de la obligacion de investigar y sancionar en
once casos guatemaltecws, y la cuestién de titulacion de tierras de pueblos indigenas en
tres casos paraguayos. En 2014 el Tribunal conformo una Unidad dentro de su Secretaria
dedicada exclusivamente a la supervisidn de cumplimiento de Sentencias,

Por otra parte, cabe resaltar que la Convenciin Americana estipula en su articulo 65, la
posibilidad “someter [...] a la consideracidn de la Asamblea General de la Organizacion
[de los Estados Americanos] un informe [en el cual se sefialen] los casos en que un
Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos”. Luego de aplicar el mencionado
articulo 65, la Corte continuard incluyendo dicho incumplimiento cada afio, al presentar
su informe Anual, a menos que ¢ Estado acredite que esta adoptando las medidas
necesarias para cumplir con las reparaciones ordenadas en la Sentencia, o que los
representantes de las vicimas o la Comision acompanen informacion sobre la
implementacion y cumplimiento de los puntos de la Sentencia que requicra ser valorada
por este Tribunal®™, Sin embargo, en los contados casos en los que la Corte ha ejercido
esta facultad, resulta cuestionable la efectividad de esta medida y la respuesta politica
de los Estado miembros de la OEA®", Una de las razones de esta situacion podria ser la
falta de procedimientos para dar seguimiento, dentro de la propia Asamblea General, a
la decision de aplicar el articulo 65 por parte de la Corte.

En relacidn con el Tribunal Furopeo de Derechos Humanos, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa, Organo de cardcter politico formadoe por los Representantes
Permanentes de cada Estado ante el Consejo de Europa, se ocupa de supervisar la

i Resolucién Mo, AGIRES 2750 (XLH-001.

mCae Amtz Barbem y Odnog (“Carle Primers de b Cowmfencioss Adeinrsiealiie™) Ve Veurzuele, Swpervesian de
curmiimrento, Resologian de 23 de noviembre de 312, Considerands cuadragésims netaw

1 Cfr, Roberto F. Caldas, “El proceso de supervision de decisiones: In perspectiva de [a Carte Interamerbcana de
Derechos Humanps™, Op. Cit El articulo 85 de s Convencidn a2 ha aplicado en la supecvisiin de cumplimiento de
dos casee: a) en el Caso Benavides Cevallos Va Beuador (Keas. 37 de noviembre de 20003) se aplicd porque ¢l Estado
“no diio] cumplimiento o s obligacidn de investigar, juzgar v sancianar a los responsables de las vieladiones a los
derechos humanos declaradas por la Corbe porque prescribid la accian penal™ . b) en el Caso Apitz Barbera v olros Vs
Veneruels (Res. 23 de noviembre de 202 ), se aplicd pocque ¢l Tribunal Supremo de Justicla de Venezuela emitit una
senfencia en la cual declard como "inejecatable”™ Lo Sentenca emitida por la Corte Interamericana en este caso,
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ejecucion de las Sentencias por parte de los Estados en virtud del articulo 46.2 del
Convenio Europeo. El Comité de Ministros viene reuniéndose cuatro veces al afio y ha
desarrollado diversos criterios de priorizacion en el tramile de casos teniendo en cuenta
la i} urgendia, ii) problemas estructurales, iii) casos piloto y iv) casos interestatales.

La supervision de la ejecucién de sentencias por parte del Comité de Ministros inicia con
solicitudes de informacion al Estado que, luego de las observaciones de Jos interesados,
conducen a una resolucion del Comité, A través del Protocolo 14, emitido ¢l 1 de Junio
de 2010, se establecié la posibilidad de que el Comité de Ministros solicite del Tribunal,
por mayoria de dos tercios, la interpretacion (aclaracion) de una Sentencia cuando no
resulte claro cuiles sean las obligaciones que se derivan de la misma para el Estado
condenado. Se ha creado ademas un recurso por incumplimiento ante la Gran Sala del
Tribunal, previsto en el nuevo articulo 46 § 4 del Convenio, cuyo objetivo es que el
Estado condenado ejecute la Sentencia de condena pracias a la presion politica y
diplomatica sobre el Estado condenado derivada del nuevo procedimiento ante la Gran
Sala y de la nueva Sentencia dictada por ésta Gltima. El Comité de Ministros podra, por
mayoria de dos tercios, elevar ¢l caso ante la Gran 5ala que decidira entonces si la
pasividad del Estado constituye una nueva vulneracion del Convenio, en este caso, de
las obligaciones derivadas del articulo 46.

Por otra parte, el Comité de Ministros controla también, en virtud de la competencia
alribuida expresamente por el articulo 39 § 4 del Canvenio, la ejecucion de las decisiones
relativas a los acuerdos amistosos alcanzados por las partes en el procedimiento seguido
ante el Tribunal y también de las que recojan las declaraciones unilaterales hechas por
los Estados y aceptadas por el Tribunal, incluyendo los Comités de Tres Jueces que han
surgido desde 2010,

Cabe resaltar el importante papel que tiene lo que la doclrina ha denominado “modelo
hibrido” de monitoreo del cumplimiento de sentencias a partir de una combinacion de la
intervencion de funcionarios con cargos politicos -como los ministros de relaciones
exteriores- ¥ de tomar en cuenta las dimensiones judiciales y técnicas que rodean cada
decision. Un reciente articulo, construido a partir de una investigacion socio juridica
sobre el funcionamiento del Comité de Ministros -incluyendo 36 entrevistas a sus
miembros ¥ personal técnico- ofrece elementos respecto a la forma como este modelo

R Para un andlists mis delallado, Ver Morie Gomes, Carmen, “La elicacia de las senlencias del TEDH®, en
Cursps de deerches humanes g Diompstig-5an Semshide, Vol 15, 2001 (La eficacia del Dherecha Infernacional de fog
Derechos Hamanos), pdgs. 125-242,
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hibrido busca facilitar el cumplimiento de decisiones en la mejor forma posible v con
participacion de los diversos actores relevantes*™, Por otra parle, es relevante senalar la
forma como el Trbunal Europeo viene tomando decisiones relacionadas con el
incumplimiento de sus decisiones, luego de un sometimiento de tal incumplimiento por
el Comité de Ministros.

Teniendo en cuenta este tipo de ejemplos de monitoreo a nivel de drganos nacionales e
internacionales, la doclrina ha seralado que el seguimiento al cumplimiento de los
remedios judiciales puede ser flexible o estricto, de acuerdo a los mecanismos y
esirategias adoptados por el juez para monitorear la accion de las entidades estatales a
las que impuso obligaciones para la satisfaccion y promocion de los derechos en
cuestion. César Rodriguez Garavito y Celeste Kauffman * presentan un listado
enunciativo de algunas estrategias adoptadas a nivel nacional e internacional para
vigilar el cumplimiento de drdenes judiciales en materia de derechos sociales. Indican
los aulores que en el plano nacional los tribunales generalmente recurren a (1) conservar
su compelencia en el seguimiento judicial *®; (i) disefar indicadores de derechos
humanos que permitan determinar el grado de cumplimiento de los remedios
judiciales**; (ui) apoyarse en el conocimiento especifico de grupos o comités de
expertos*” -por ejemplo, el uso de coadyuvantes (amicus curiae) le permite a los
tribunales depurar los hechos relevantes y precisar la discusion juridica del caso-; (fo)
revisar detenidamente la adopcidn de requernmientos judiciales estructurales™ desde la
etapa de elaboracion del plan de accion por parte de las entidades estatales hasta la
implementacion plena de la reforma estructural®; y (v) mediar entre el Estado y los

W Basak l.';lh and - Anme Eody, "Foxes |'J'|.1|:|.1'|:|'i|.'|3I the Fooes? The Peer Beview of Human ﬂiﬁhl.u._ludarrmhh'_r the
Committes of hinigters of the Coundl of Eurepe”, Human Rigitts Law R, 2004, 14, 301-125

M ésar Fodrigues Garavito y Celeste Kaulfman, Gueir para imgplewienfar dicesiones sabre devechos sockeles. Eslratgs
patrit fos fieces, functienmies g actizisfes, Bogosn, Dejusticia, 2004, Dispooable en www dejusticiaorg,

“Esta estrategia fug utihzada por la Corte Constitucional colomimana en los referidos casas estructurales do les
senencias T-025 de 2004 v T=760 de 2008,

= Tal como oowrrid en o monitoreo de la macrosentenioa T-025 de 2004, segim Io sefalamos lineas ariba

*TEn los casos estrudurales eshudiados en esta umdad, este mecanismo fue usedo por L8 Corte Constitucional
respecto de la sentencia T-025% de XHM all crear [z Comision de Seguimiento a la politica poblica sobre desplazamiento
forzado,

5 El objetivo de los requerimiendos judiciales eslructurales es “modificar condiciones sociales generales
reformands [as reladones sstructurales internas de loa organismos de goblermo o 135 inshtudones publicas™. Kacla
Grossenbacher, "Implementing Structural Injuictions: Gething & Hemedy When Local Officials Resist”, Geargetusam
Liteis j'um‘ru]‘, 1992, B0 2297.21758, atado pror Cé=ar Endrfﬁmﬂ: Caravila ¥ Cpleste Kauftman, Gada pure rmplemeenior
decraiones solme derechon sacinles. Exlrategiay para los fueres, hoscsanarios ¢ achioishes, Op. Cit, p. 53

Rl TS rﬂlue:rim'rtnh:u: iud.'i.nulu exirciurales fueron frecuentes en Estados Unidos en el sefalado ]ll"lgla de
interds publico sobre prisiones. Al respecto, véase Rodrigo Uprimny Yepes, Juan Fernando Jaramillo y Diana
Cuarnize, “Intervencion judical en drasles”, Op, it v César Rodrguez Garavile ¥ Celeste Kaubman, Cdir para
imprlementar deciziones solry derechos snoiales, Esfrategios pare Tos jurces, funcionerios yachivistas, Op. Cit
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accionantes para que logren un acuerdo sobre la cjecucion de las obligaciones en
derechos humanos, respecto del cual el tribunal conserva su facultad de monitoreo™. En
el orden internacional, puntualizan Rodriguez v Kauffman, el sistema universal y los
sistemas regionales (interamericano, europeo y africano) de proteccion de derechos
humanos para asegurar el cumplimiento de sus [allos han usado mecanismos como (i) el
establecimiento y coordinacion de responsabilidades entre las autoridades nacionales e
internacionales, (1) las sentencias piloto® y (1} los acuerdos de solucion amistosat™

Asi, una supervision judicial estricta es aquella que recurre en mayor medida a estos
mecanismos y estralegias de medicion de cumplimiento, mientras que un seguimiento
judicial flexible es aquel que no recurre a tales mecanismos o lo hace de manera
deficiente. Ahora, el éxito del monitorec también depende de las caracteristicas del
objeto de vigilancia, esto es, la especificidad de las érdenes judiciales que se observan
Podemos identificar principalmente drdenes judiciales abiertas y cerradas. Dentro de las
primeras se encuentran aguellas de tipo mas declarativo que prescriptivo. Una orden
judicial abicrta es, por cjemplo, aquella que se limita a reconocer que a derto grupo
poblacional o a determinados individuos se les vilnera el derecho al acceso a agua
potable y que para remediar tal vulneracion el Estado debe adelantar las acciones
comformes a la dignidad lumana que resulten pertinentes para mejorar los niveles de
acceso a agua potable, Como se ve, la orden es muy general pues no impone acciones
concretas a cargo de las entidades estatales para mejorar los niveles de acceso a agua
potable. Por su parte, las ordenes judiciales cerradas son aquellas que prescriben
obligaciones concretas y especificas en un alto nivel. Por ejemplo, una orden judicial
cerrada es aquella que, frente a la valneracion del derecho a la alimentacion de un grupo

2 Fohs macifidma et oofiocde dactrinalments coanno loa imtercenmbice sucterfinng, ol meal g weado inkcialiments
poe 1a Corte Constilucona] de Sudairies en el cass Diivis Road v Sodéfrice. Para mayor informacidn, revisar Sandra
Liehenberg, "Sudifrica: el reconocimienta judicial de los derechos sodales eno ¢l confesto de una constibucidn
trafstormedora”, Elp. CuE, ¥ Cesar R.IGI:'I'I-E'I.IEI Ciaravibno ¥ Celeste Kauffmar, Guia fara r'mprrn.u-m'ﬂ decteinomes siahre
drrechis snciales F_'ll'.rnl'qiur;m !ﬂﬁjﬂﬂ'l'l-, _fqunm‘l'rr,lyqﬁ'rrﬁrq, ﬂll Cik

i Eeta estrategia ha sido usada por la Corte Europea de Derechos Humanos desde 2004 on el caso Brosiosaki os,
Polpnia, De conformidad con la reforera de 2001 al articulo 61 del Reglamento de la Corte Eurppea, cuando existe un
conjunde de casos a los que subyacen problemas estructurales o disfunciones sistemdticas, ¥ & los mismos es posilde
apkicar las mismas medidas correctivas, la CEDH elige uno de tabes casos, respecto del coal ge pronunciana de fondo y
b aconsejara al Extado adoptar medidas correctivas generales. Una ver se han impartido ks drdenes de reparacion,
correspands al Estado Parte aplicor agoellas al resto de cases que obedecen a los: problemas estroctorales
identificados. Mientras @l Estado Parte implermnenta las drdenes de b CEDTL ésta suspende el tramite de los procesos
rebacionaclos entre sl y 86lo volverd o conacer die los mismos si 1os miereses por b justicia as ko ameritan

2 Er el escennrio interamericano, la Corte TDH esta facultada para facilitar ia celebracion de arperdog entre los
Estndiog ¥ lox pelicionarios: Para ello, la CIDH media entre las partes con &l fir de alcanzar un acuerdo luphl:lll para
It | Eﬁdny lios peticionarios gobre Las medidas de repnrad-ﬁn ¥ no repeticin. En cazn de incumplimicnio del acurrdo
Por parie drl Extadn, ls CIDHE ]:mldp remitir &l cazo g e Corte [DH
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tal grupo poblacional una determinada racion de comida segiin una tabla nutricional.

El tipo de orden judicial (abierta o cerrada) facilita o dificulta el monitoreo judicial.
Pensemos como haria un tribunal para supervisar el cumplimiento de una orden judicial
abierta como la que presentamos. En efecto, el tribunal enfrentaria serias dificultades
para definir especificamente si el Estado ha aumentado el nivel de acceso a agua potable
respecto del nivel deficitario que registraba cuando se adelantd la accidn judicial, puesto
que no existen criterios claros para determinar si las acciones de las entidades estatales
resultan conformes a ln dignidad humana y, de esa manera, mejoran el accesn a agua
potable de la poblacion afectada. La vaguedad misma del remedio judicial imposibilita
su seguimiento estricto. Ahora, revisemos la forma en que un tribunal vigilaria el
cumplimiento de la orden judicial cerrada de nuestro ejemplo. Si bien el alto nivel de
especificidad del remedio judicial puede facilitar inicialmente el monitoreo, debidao al
grado de determinacion de la orden judicial v los pormenores que la misma contiene, la
supervision puede resultar en altimas engorrosa, Frente a esa orden judicial, el tribunal
tendria que constatar que el Estado diariamente esté suministrando al grupo
poblacional en concreto una racion fija que retina unas caracteristicas puntuales, lo cual
demandaria recursos econdmicos, humanos y tempo que desbordarian la capacidad
institucional del tribunal,

Si tenemos en cuenta las variables de tipo de orden judicial (abierta o cerrada) y tipo de
supervision judicial {estricta o flexible} surgen cuatro posibles escenarios de seguimiento
al cumplimiento de remedios judiciales. Un primer caso de seguimiento judicial estricto
a ordenes judiciales cerradas; un segundo escenario de seguimiento judicial estricto a
ordenes judiciales abiertas; un tercer caso de supervision judicial flexible a drdenes
judiciales cerradas; y un Gltimo escenario de vigilancia judicial flexible a drdenes
judiciales abiertas. De los cuatro panoramas, en términos de proteccion efectiva de los
derechos humanos, el mds limitado es el nimero cuatro, dade que se han impartido
ordenes judiciales abiertas a las que no se hace seguimiento. Ello significa que en ese
tipo de casos se declara la violadon de los derechos humanos pero no se imponen
obligaciones especificas para reparar tal violacion ni se utilizan las herramientas
necesarias para la real y efectiva garantia de los derechos. De otro lado, en el primer
escenario el alto nivel de especificidad de las ordenes judidales cerradas a las que se
hace un monitoreo estricto pueden demandar mucho tempo, exceder la capacidad

mehincional del frtlhanal o hacskas conoschinnar al miemn frithonal Sin embharon woe al



humanos. En lugar de ello podria pensarse que los tribunales impartan Ordenes
judiciales semi-abiertas que impongan obligaciones concretas y especificas a las
entidades estatales pero que, a su vez, permitan un margen de accién al Estado para
ajustar el cumplimiento de sus obligaciones a las posibles contingencias que se
presenten. En esa forma también se favoreceria el seguimiento judicial estricto pues
permitiria racionalizar los recursos en el conjunto total de casos a monitorear.,

Finalmente, el cumplimiento de las drdenes judiciales puede ser afectado por diversos
factores exdgenos y enddgenos al mismo tribunal. Segin Rodriguez y Kauffman
principalmente afectan el grado de cumplimiento de sentencias en derechos humanos:

(i) la legitimidad y fortaleza de los jueces: aspectos como la independencia, objetividad y
conocimiento de los jueces inciden directamente en la legitimidad del poder judicial
frente a la sociedad civil 1o que, en dltimas, se traduce en el mayor acatamiento de sus
decisiones. Asimismo, el cumplimiento de las sentencias depende del poder real de
los jucces para hacer cumplir sus drdenes, lo que se refleja en la efectividad de la
supervision judicial al disponer de medidas coercitivas (como imponer sanciones o el
desacato) cuando se desconocen sus Grdenes;

(i) la capacidad institucional: para que la vigilancia judicial temga resultados
satisfactorios, antes de adoptar medidas de correcdon judicial es necesario tener en
cuenta si el tribunal que hara directamente el monitoreo cuenta con las condiciones
de tiempo, recursos y conocimiento que demanda la supervision judicial;

{if) los costos de implementacion {también conocidos como costos de transaccidn): la
implementacion de las decisiones judiciales en general implica costos financieros y
politicos. Las macrosentencias, por su parte, en razon de que apuntan a la
transformacién de problemadticas estructurales que estin detrds de la vulneracion
masiva y sistematica de derechos humanos en determinados escenarios, demandan
aun mas recursos financieros y voluntad politica. Por ello, para lograr el real
cumplimiento de ordenes estructurales se debe destinar el presupuesto necesario y
contar con organismos publicos con la suficiente capacidad institucional para
adelantar los cambios sociales de mayor alcance;

(iv) el tamafio del grupo demandante: existe un consenso generalizado respecto de que
el nivel de cumplimiento de decisiones judiciales depende proporcionalmente del
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| numero de accionantes. Asi, en casos individuales se registra mayor cumplimiento
mientras que en casos estructurales, al involucrar a mas personas y demandar mas
recursos y capacidad institucional, el cumplimiento es menor. Con todo, como lo
afirman Rodriguez v Kauffman, es posible identificar importantes casos estructurales
que han sido exitosos en su implementacion; v

frlel apoyo de los movimientos sociales a los procesos judiciales: de acuerdo a la teorda
del cambio social, los movimientos sociales son el motor de las transformacones
sociales. De ahi que la presion publica ejercida por estos movimientos permita la
efectiva implementacion de decisiones judiciales. No obstante, no podemos olvidar
que la participacion social no es posible en la misma medida en todos los contextos
sociales, Por ejemplo, sociedades con altos niveles de criminalizacion de la protesta
social y que enfrenta conflicto armado interno, como es el caso colombiano, no tiene
las mejores condiciones para que la sociedad en pleno ejerza presion publica respecto
del cumplimiento de drdenes judiciales estructurales.

2.6. Los remedios rutinarios y caso por caso.

Una aclaracion es importante. En este ensayo v en esta unidad hemos insistido en las
ordenes complejas y heterodoxas para la proteccion de los derechos humanos o la
| reparacion de las violaciones a los mismos, para gque los funcionarios judiciales tengan
conciencia de que la labor judicial en este campo no se contrae a constatar y verificar
una violacion a un derecho sino que debe encaminarse a superar esa situacion, por
medio de un remedio judicial apropiado. Y que en muchos casos es mas dificil disenar el
remedio judicial que constatar la violacion, Sin embargo, esta discusion no debe
llevarnos a pensar, equivocadamente, que siempre (o en la mayoria) de los casos los
jueces deben recurrir a ese tipo de drdenes complejas pues en muchos casos el remedio
judicial puede ser muy simple. Por ejemplo, si una persona fue arbitrariamente
detenida, puede bastar con ordenar su liberacion, a veces acompanada de una
indemnizacion por la detencion injusta; igualmente, si una publicacion fue
arbitrariamente censurada, el remedio judicial puede ser igualmente sencillo ya que
puede bastar con permitir su publicacion; o si en un proceso, una persona fue
condenada con una violacion del debido proceso, debido a que se uso una prueba ilegal
en su contra, la solucion puede ser simplemente anular la condena. No siempre los
remedios judiciales benen enlonces por qué ser complejos o generales sino que pueden
ser muy simples y caso por caso.
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3. AUTO-EVALUACION

ae

Auwtoevaluacion

Luego de diez arios de vigencic de la declaratoria del Estadp de Cosas
Inconstitucional (EC1) frente a o situacion de desplazamiento forzado,
resulta pertinente coaluar, de una parte, los aicances de los renedios
judiciales adoptados per e Corte Constitucional en [a senfencia T-025
de 2004 y, por otro lado, [a efectividad de la supervision que ¢l tribunal
constitucional ha efectuade por medio de autos de seguimiento, la
celebracidn de awdiencing pihlicas, el uso de indicadores de derechos
humanes y el apoye de comités de expertos en la materia. En ese
sentido, elabore un ensayo de mdximo dos piginas donde responda
argumeniativamente los siguientes cuestionamientos: [Cudl es ¢f
impacte concreto que fa tenido la serbencia T-G25 de 2004 v sus autas
de segurmiento en la formulacidn, fmplementactiin v ejecucion de In
actual politica piblica de reparacion a las vichimas del conflicto
armado?, ;Considera que ha sido efectivo el sequintiento gue efectuado
ln Corte Constitucional al cumplimisnto de la sentencin T-025 de 2004,
temiendo en cuenta que diez aros después ain subsiste el Estado de
Cosas Inconstitucional en materia de derechog socinles de las persomas
en situacidn de desplazamiento forzado?, ;Cree gue résulta oportuno
que la Corte Constitucional se haya reservade la supervision divecta del
cumplintiento de las drdenes que tmpartio al declarar el ECl en materia
de desplazannenito forzade, feriendo en cuenta los limilados recursos
financieros v admimistrabipos del tribunal constitucional?.
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SIGLAS USADAS EN EL MCDULO

- CADH: Convencidon Americana de Derechos Humanos

- CID: Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas

- Cl]: Corte Internacional de Justicia

- Comité DH: Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas

- Comitée DESC: Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales de
Naciones Unidas.

- Comisién IDH o CIDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos
- Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

- DIH: Derecho Internacional Humanitario

- ECOSOC: Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas

- QIT: Organizacion Internacional del Trabajo

- PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

- PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales
- TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

- CPl: Corte Penal Internacional

- ER: Estatuto de Roma

- JPL: Justicia Penal Internacional
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