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PRESENTACION

La Revista Facultad de_Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador (RF]) es una publicacién cientifica que se emite de manera
bianual, respaldada por el Centro de Publicaciones y bajo el auspicio de
la Direccién de Investigacion de la Universidad. Su enfoque principal
es el analisis del fenémeno juridico desde diversas disciplinas, con un

compromiso con la excelencia académica.

Cada numero de la RE]J se estructura con una secciéon monografica
llamada “Dossier”, que aborda temadticas especificas de relevancia
juridica, y una seccién abierta que acoge contribuciones variadas
en el dambito juridico. Este formato permite abordar tanto cuestiones

especializadas como aquellas de interés general en el ambito legal.

La RFJ invita a autores y autoras a la presentaciéon de propuestas
originales, que pueden incluir articulos cientificos, recensiones de libros
y traducciones inéditas. Este formato inclusivo refleja la diversidad de
enfoques y perspectivas que la revista busca incorporar para enriquecer

el didlogo académico en el ambito juridico y de las ciencias sociales.

La propuesta editorial de la RE]J se alinea con la misién de la Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador (PUCE). Busca no solo fomentar el
avance y la comprension del Estado de Derecho, sino también contribuir
de manera rigurosa y critica a la tutela de la dignidad humana y la
preservacion de la herencia cultural. A través de lapublicacion de articulos
cientificos de calidad, la RF] se compromete a ser un agente activo en
la promocién y fortalecimiento de estos valores no solo a nivel local,
sino también a nivel nacional e internacional. En este sentido, la revista
se erige como un instrumento clave para la difusién del conocimiento
juridico y la promocién de la reflexion critica en temas fundamentales

para la sociedad y el desarrollo humano.
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NORMAS EDITORIALES DE LA REVISTA FACULTAD
DE JURISPRUDENCIA (RF]) DE LA PONTIFICA
UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

PROCESO DE REVISION Y SELECCION

La RF]J lleva a cabo un riguroso proceso de revision y seleccién de
los articulos recibidos, cuya duracion varia entre seis y veinticuatro
meses. El equipo de Gestion Editorial realiza una evaluacién inicial,
considerando la calidad cientifica, la pertinencia con las tematicas
de la revista y la actualidad de los resultados. El Comité Editorial,
compuesto por el Consejo Editorial y el Equipo de Gestién, brinda

soporte a los procesos de la revista.

El Consejo Editorial esta formado por juristas nacionales e
internacionales externos a la PUCE, actuando como evaluadores
anonimos bajo el sistema de doble ciego. Tras la revisién inicial, el
Equipo de Gestién puede sugerir modificaciones. Posteriormente,
el manuscrito se somete a una evaluacién doble ciego por dos pares
académicos externos, quienes emiten conceptos como “Aprobado sin
cambios”, “Aprobado sujeto a cambios menores”, “Aprobado sujeto a

cambios mayores” o “Rechazado”.

En caso de controversias, el Editor en jefe y/o el Editor resuelven
inicialmente, pudiendo solicitar una segunda o tercera evaluacién. Se
garantiza la anonimidad de autores y revisores en todo el proceso. El
resultado se comunica al autor via correo electrénico, permitiéndole
realizar ajustes. Iras la confirmacién de correcciones, se verifica su
implementacion. Aprobada esta fase, el articulo puede ser devuelto al
autor para ajustes adicionales. De ser aprobado, las versiones finales
son enviadas a diagramacién. Una vez diagramado, los textos son
sometidos por ultima vez por el Equipo de Gestion, antes de difundir

el texto por medios digitales.
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MANUSCRITO

El texto debe estar digitado a espacio y medio, en letra Garamond
de tamano 12, con pies de pagina en letra Garamond y tamano 10.
El documento debe tener una extensién entre 4000 y 15000 palabras
y estar precedido de un breve resumen del trabajo en castellano e
inglés que no supere las 250 palabras. En ambos resimenes se deben
indicar el objetivo, la metodologia, los resultados y las conclusiones.
Ademas, se deben incluir cinco o seis palabras clave para identificar

las principales temdticas abordadas en castellano e inglés.

Los graficos, mapas y fotografias deben ser enviados en una resolucién
minima de 266 dpi en formato jpg o gif. Junto a los cuadros deben 1ir
los anexos al documento, indicando el lugar donde se pondran dentro
del texto. Todos estos recursos se deben enumerar consecutivamente
en numeracién arabiga e indicar con claridad la(s) fuente(s)
correspondiente(s). En las tablas, se deben usar unicamente lineas

horizontales de acuerdo con las normas APA séptima edicion.

a. Para articulos originales (Dossier y seccion abierta):
Articulos relacionados con las grandes dareas tematicas (dentro
de la ciencia juridica) que de manera general aborda la revista
RE]J. Es decir, se aceptardn documentos originales que versen
sobre investigaciones de diversos tipos donde el derecho posea
una trascendencia significativa. Los articulos remitidos para esta
seccion no seran menor de 4000 palabras o doce pdginas (en el
recuento deberdn incluir todas las palabras que figuren en el texto
propuesto por los autores: sus nombres, titulos, resumen, otras).
Deberan ser relevantes, originales y no estar sometidos a procesos
de evaluacién por ninguna otra publicacion. En aras de asegurar
la alta calidad de los contenidos publicados, seran remitidos por
la RF]J para su evaluacion de forma anénima (doble ciego). Deben
contener una introduccion, seccion de desarrollo (con subtitulos)

y conclusiones.
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b. Para traducciones originales: traducciones relacionadas con
las principales dreas tematicas que abarca la RF]. En esta seccién,
se aceptaran documentos que aborden investigaciones relevantes
que hayan sido originalmente escritas en otro lenguaje. Las
traducciones enviadas para esta seccién no deberdn tener menos
de 4000 palabras o doce paginas (en el recuento se deben incluir
todas las palabras presentes en el texto propuesto por los autores,
incluyendo sus nombres, titulos, resumen, entre otros). Deben ser
relevantes, originales y no estar sujetas a procesos de revisiéon por
ninguna otra publicacién. Con el fin de garantizar la alta calidad
de los contenidos publicados, la RE]J enviara los documentos para
su evaluacién de manera anénima (revision por pares ciegos). Las
traducciones deben contar con la autorizacién de el o la autora
original y de su casa editorial de ser pertinente. El equipo de la
RF] podra asistir al autor o autora en el proceso de conseguir la

autorizacién para publicar la traduccion.

c. Para recensiones de libros: Las recensiones deben
proporcionar un analisis critico y reflexivo sobre el contenido del
libro, destacando su relevancia y contribucién al campo juridico.
Estas contribuciones no deben ser inferiores a 3000 palabras. Al
igual que con los articulos originales, las recensiones deben ser
inéditas, relevantes y no estar bajo evaluaciéon por ninguna otra
publicacién. Para garantizar la calidad de las contribuciones, la
REFE]J sometera las recensiones a un proceso de evaluacién anénima
(doble ciego). Las recensiones contendran conclusiones donde se
hablara del aporte de la obra juridica resenada, ademas de incluir

observaciones personales.

Para enviar manuscritos a la RE] para su publicacién, es necesario que
los mismos estén en formato Word e incluyan titulo, autor o autores y
direccion de contacto, que debe incluir correo electrénico y direccién
postal. También es importante indicar cudl autor sera el corresponsal

y se encargara de recibir y enviar la correspondencia.
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Ademas, deben constar los datos centrales de los autores, que incluya
la escolaridad mdxima, la afiliacién institucional, ciudad, estado o
departamento, pais y correo electrénico institucional. También se
recomienda remitir el enlace de acceso al perfil ORCID, Scopus ID
o ISI web ID.

CITACION

Es importante que las referencias bibliograficas se hagan siguiendo las
normas APA séptima edicién (adaptacion de la RE]) y que todas las
referencias tengan sangria francesa. Las citas bibliograficas de menos
de 40 palabras se colocan dentro del texto, entre paréntesis, de la
siguiente forma: (autor, ano, pagina). Por ejemplo: (Munoz, 1996, p.
30). Las citas que tengan mas de 40 palabras se escriben aparte del
texto, con sangria, sin comillas y sin cursiva. Al final de la cita debe

colocarse el punto antes de los datos.

Las notas al pie de pagina deben ser numeradas en orden consecutivo
y se utilizan de manera extraordinaria y solo para aclaraciones,
comentarios, discusiones, envios por parte del autor y deben ir en su
correspondiente pagina, con el fin de facilitar al lector el seguimiento

de la lectura del texto.

21






SECCION II

Dossier

RF REVISTA FACULTAD
DE JURISPRUDENCIA






RF

REVISTA FACULTAD
DE JURISPRUDENCIA

MECHANISMS TO MEASURE THE EFFECTIVENESS OF
INTERNATIONAL TRIBUNALS AND ITS RELATIONSHIP WITH
JUDGEMENT COMPLIANCE

Maria Helena Carbonell-Ydnez

Instituto de Altos Estudios Nacionales

RESUMEN

In the last 80 years, international tribunals have
proliferated to address various disputes, ranging
from territorial to commercial matters. This
development has sparked a debate between two
opposing tendencies: one advocating for the
strengthening of international tribunals and the
other seeking to undermine their influence. Both
views are based on the understanding that these
tribunals are unlikely to disappear and can play
significant roles in international affairs,
especially in the context of human rights.

This paper presents a critical analysis of the
effectiveness of international human rights
tribunals, focusing particularly on the
compliance with their judgments.

It argues that effectiveness is the essential
criterion for evaluating the performance of these
institutions, as their true impact can only be
measured through the extent to which their
decisions are implemented by State parties. The
analysis emphasizes the need for a compliance-
based approach to assess the performance of
tribunals, using the Inter-American Human
Rights Court as a central case study. This
approach sheds light on the tension between
idealism and reality in ensuring compliance with
international human rights rulings.

ABSTRACT

En los ultimos 80 anos, los tribunales
internacionales se han proliferado para
abordar diversas disputas, que van desde
asuntos territoriales hasta comerciales. Este
desarrollo ha generado un debate entre dos
tendencias opuestas: una que aboga por el
fortalecimiento ~ de  los  tribunales
internacionales y otra que busca socavar su
influencia. Ambas perspectivas se basan en
la premisa de que estos tribunales son poco
probables de desaparecer y pueden jugar un
papel
internacionales. Este articulo presenta un

significativo en los asuntos
analisis critico de la efectividad de los

tribunales internacionales de derechos
humanos, centrandose particularmente en
el cumplimiento de sus sentencias. Se
argumenta que la efectividad es el criterio
esencial para evaluar el desempefio de estas
instituciones, ya que su verdadero impacto
solo puede medirse a través del grado en
que sus decisiones son implementadas por
los Estados parte. Destaca la necesidad de
un enfoque basado en el cumplimiento para
evaluar el desempefio de los tribunales,
utilizando la Corte IDH como caso central.
Este enfoque pone de relieve la tension
entre el idealismo y la realidad en cuanto a
garantizar el cumplimiento de las

sentencias en materia de derechos

humanos.
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INTRODUCTION

The international system created to solve international controversies is a
mechanism to maintain peace and friendly relations between States. During the second
half of the XX century, after the traumatic events of Second World War, the international
community faced a new phenomenon: the proliferation of international tribunals in
different regional, subregional and universal scenarios. This occurrence was due to
several factor such as the expansion of the material regulation scope of Public
International Law; to the increased number of economical regional integration
agreements; amongst others. (Alter, 2008, pp. 33-34; Guzman, 2008, p. 173; Jodoin,
2010, p. 1; Linton & Kebede Tiba, 2009, pp. 407—408; Romano, 1999, pp. 728-736)

Authors such as Shany assert that there has been a change in the balance of
international power that grants more weight to the judicial Branch in comparison to
“legislative” and “executive” branches of the international community. (Shany, 2016, p.
1) Linton and Kebede Tiba maintain that we can identify a system (of jurisdictional
nature) for the peaceful settlement of international disputes that has reached a high degree
of maturity. (Linton & Kebede Tiba, 2009, p. 411) This system is in the hands of
international tribunals and, according to Sorensen, trusting their resolutions to determine
the applicable law has become important and common in the international relations
system. (Sorensen, 2011, p. 178)

The consolidation of international tribunals can be analyzed from two different
perspectives. The first one has a formal and juridical approach. Posner and Yoo argue that
the tribunals are growing more and more powerful keeping in mind that accepting their
jurisdiction is becoming more and more mandatory. This argument doesn’t seem to hold
regarding international human rights tribunals except for the European Court of Human
Rights (“ECtHR”) 1. For the African Court on Human and Peoples’ Rights (“ACtHPR”)
and the Inter-American Court of Human Rights (“ICtHR”) its jurisdiction is based on the

State’s volition.

! The ECtHR, after the entry into force of Additional Protocol No. 11, became the only international
tribunal with a mandatory jurisdiction to all member States of the Council of Europe.
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The second approach justifies this consolidation of international tribunals on the
expansion of the material regulation scope of Public International Law. This phenomenon
brings a fragmentation which is reflected on the rise of different tribunals, each with its
own specific set of rules and tasks. This shows a lack of an understanding to create a
single centralized justice administration system. (Posner & Yoo, 2005, p. 11)

Tomuschat explains that “(i)nternational courts and tribunals (“ICT”) are
permanent judicial bodies made up of independent judges who are entrusted with
adjudicating international disputes on the basis of international law according to a pre-
determined set of rules of procedure and rendering decisions which are binding on the
parties (Judicial Settlement of International Disputes).” (Alter, 2008, p. 34; Sorensen,
2011; Tomuschat, 2008, p. 179; Voeten, 2012, p. 422)

Romano adds two additional criteria: that the ICT was not created to address a
particular issue (no more ad hoc tribunals), and that it solves disputes where at least one
of the parties is a State. (Romano, 1999, p. 715) Guzman, on the other hand, tries to relate
international tribunals to national ones; (Guzman, 2008, p. 185) However this obviates
some substantial differences between national and international courts.

As has been said before, these international courts and tribunals (“ICT”) solve
internation disputes applying a wide range of Public International Law rules regarding
topics as taxes, boundaries, human rights, amongst others. They not only interpret the
existing rules but also developing their scope through their judgements. Having this in
mind, the second criteria added by Romano seems to fade in a context where atypical
subjects on International Law acquire rights and obligations, and, in many cases, have
locus standi in front of international bodies (capacity to appear before the court).

In this scenario where ICT far from disappearing tend to become stronger, it is
necessary to analyze their work to determine their effectiveness and the benefits of
maintaining organs that, in many cases, imply high costs for the international community.
Usually, research on ICT are centered on their creation and design (from a historical and
procedural perspective) or on their working and relationship with other bodies from a

judicial independence perspective (other ICT that solve controversies on the same area or
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with the same parties) (Jodoin, 2010, pp. 1-2).

This paper is focused on the effectiveness of ICT and the relation with compliance
with its judgements. I maintain that effectiveness is essential to measure its performance
regarding States and those who use it. This has already been addressed by International
Relations scientists. But legal doctrine has some methodological limitations because there

is no clear definition of effectiveness, in many cases, confusing it with related but

different concepts (Pellet, 2009; Shany, 2016).
WHAT IS EFFECTIVENESS?

Nowadays, there are two major approaches from different theorical frameworks
that, we consider, don’t allow a global analysis on the effectiveness of international
tribunals. On one side, there are those authors who analyze them through the relation
between ICT and some of the authorized actors, such as States, persons, and companies.
On the other hand, other authors identify the effectiveness of ICT as the compliance with
their judgements. On the first group we can find Posner and Yoo who emphasize the use
that the States make of those tribunals and their structure emphasizing judicial
independence (they even propose a series of mechanisms to measure that independence),
as central to assess the effectiveness of ICT. They argue that States create these entities
because it is in their interest to have somebody to deliver a somewhat neutral analysis on
the facts and the applicable law. Even if the international tribunal renders a “negative”
decision, the benefits of having independent mechanisms to solve international
controversies will still be greater than the loses for the “loosing” State. The authors
conclude that non-independent tribunals, those controlled by the States, would be
effective because they will be used more because they will render more favorable
judgements and will not risk international cooperation. (Posner & Yoo, 2005, pp. 15-18,
21, 26-27)

On the other hand, Helfer and Slaughter criticize this argument mentioning some
methodological problems in the definition of both the independent and dependent

variables of their study. They conclude that independent tribunals (outside the control of
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the State of on which they exert limited control) will be effective, admitting that this is an
“elusive” concept that cannot me measure simply through judicial independence as
argued by Posner and Yoo. (Helfer & Slaughter, 2005)

Regarding the effectiveness of international human rights tribunals, it is necessary
to make two initial remarks. The first one is related to the limited juridical personality
(recognition as a person before the law) of the human being in an international level and
the restricted access to these tribunals. Only in the European Human Rights System,
persons can appear directly before the ECtHR. In the African System, a person can do it
only if the State has accepted that possibility according to article 34(6) of the Additional
Protocol 1 to the African Charter. In the Interamerican System, a person cannot present a
case before the IACtHR. Having in mind these limitations, regarding the effectiveness of
international human rights tribunals as identical to the use the victims make of them
presents a very narrow definition of effectiveness.

The second initial remark is related to the first one and addresses one of the
consequences of using the narrow definition mentioned above. By employing “use” as a
synonym of “effectiveness”, multiple elements are left behind. Amongst them is the fact
that not all the different forums for human rights protection will issue a decision similar
in nature (i.e. mandatory or not); the lack of knowledge of all the available forums by
victims; and the requisite of exhaustion on local remedies. Guzmén seems to share this
opinion when affirming that usage rates are not an indicator top measure the tribunal’s
effectiveness nor the impact it may have on the conduct of the State. (Guzman, 2008, p.
187)

Helfer, Slaughter and Pellet (Pellet, 2009) seem to navigate between the first
group of authors and one that regard the compliance with treaties or judgements issued
by a tribunal as identical to its effectiveness. So, when defining effectiveness, they refer
to the tribunal’s capacity to force, directly or indirectly (through external pressure), to the
“losing” State to comply with its decision through the modification of its conduct .(Helfer
& Slaughter, 2005, pp. 917-919) It seems that they favor an equivalence (or a very close
relation at least) between compliance and the effectiveness of an international tribunal.

Other authors such as Jacobson, Brown Weiss, Rodriguez Rescia, Baillet and
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Hillebrecht base their arguments on a definition of effectiveness that implies a very close
relation to compliance with its decisions. (Baillet, 2013; Hillebrecht, 2009; Jacobson &
Brown Weiss, 2000; Rodriguez Rescia, 1997) For Hillebrecht, compliance is essential for
legitimacy, the moral authority and effectiveness of international tribunals. She asserts
that a tribunal whose decisions are not complied with can’t be considered as legitimate
and, in the long run, won’t be effective. On the other hand, Jacobson and Brown Weiss,
in a study of compliance with environmental international agreements, almost use
effectiveness and compliance as synonyms, without suggesting an independent definition
of the first one but defining it in relation to compliance of the obligations stated on the
primary norma (whether from a treaty of international customary law). However, as we
will later see, the effectiveness of the international tribunal can’t solely be understood as
compliance with its judgements. This idea seems to be shared by Jacoby and Hawkins
(Hawkins & Jacoby, 2010, pp. 39-41), Guzman(Guzman, 2008, p. 187) (parcialy), Alter
(Alter, 2008, p. 52), and Shany (Shany, 2004, 2016).

On the other hand, Gonzélez-Salsberg seems to partially agree with this position
but considers and additional element: the relation between compliance with the tribunal’s
decisions and the objectives of the system on which said tribunal is based upon. Even if
he mentions this element he doesn’t determine the causal connection between the two.
For him, the effectiveness can be understood as the degree on which these institutions
play a crucial role on the conduct of international actors (such as States), but he asserts
that it should be measured based on the compliance of the ITC decisions. (Gonzélez-
Salzberg, 2010, p. 121) As we will soon see, the effectiveness of and international
tribunal can’t be reduced to compliance with its judgements.

In other branches of social sciences (other than Law) there are theorical
frameworks to measure the effectiveness of an organization (national or international).
Nonetheless, there is no consensus. It is necessary to mention there is very little on ITC
and that academic research that analyze this topic tend to miss providing a clear
theoretical framework and the measuring parameters. In the following paragraphs, we
will review the main theories regarding measuring effectiveness of an organization; the

goal-based approach, the open system approach, and the resources based approach
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(Ashraf & Abd Kadir, 2012; Balduck & Buelens, 2008). (Shany, 2016, p. 16)
Additionally, we can also identify the model-based approach, and the model based on the
constituencies. In each section we will apply the main elements of the theoretical
approach to international human rights tribunals to identify their strengths and
weaknesses.

On the one hand, the open system approach considers an organization to be
effective when it acts in a balanced and sustainable way with its environment (controlling
it, to a certain extent). (Etzioni, 1960, pp. 261, 273; Shany, 2016, p. 14)

In this model, Martz says, for an organization to be effective it must acquire and
transform inputs or contributions into products or services that stakeholders consider
valuable. (Martz, 2008, p. 37) In applying this model to international courts, the inputs
correspond to the cases submitted to them, and the final products will be the sentences
issued by said court.

It is argued that this model has two shortcomings in the case of human rights
courts. The first is that an effective court will be one that issues judgments responding to
the interests of the parties involved, without taking into account their subsequent
compliance. The right to access to justice does not end with the mere issuance of a
judgment, but the judicial process will culminate with its execution. (Caso Acevedo
Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria) Vs. Peru. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 2009; Caso Hornsby Vs. Grecia. Fondo, 1997)
If only the issuance of the sentence were taken into account, the findings would not reflect
the reality of the administration of justice but would qualify a court as effective only based
on the number of sentences issued. Another shortcoming of the model is that it does not
take into account the primary beneficiaries of the organization because, according to
Martz, they are not fundamental elements for assessing its effectiveness. (Martz, 2008, p.
41) This does not fit into the study of international human rights tribunals, since it is
necessary to keep in mind that the primary beneficiaries are the rights holders. Without
taking them into account in the evaluation process, it is not possible to evaluate their
effectiveness. Similarly, it will be useful for the State to have a system that reviews when

it has fulfilled its obligations in relation to the victims. In view of the above, this approach
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could be viable for the evaluation of the effectiveness of interstate international tribunals,
but not for international human rights courts.

On the other hand, the approach focused on a system of resources, the most widely
accepted today (Balduck & Buelens, 2008, p. 5), considers the ability to obtain scarce and
valuable resources and the survival of the organization as parameters to measure its
effectiveness (Ashraf & Abd Kadir, 2012, p. 81). Regarding this approach, it should be
noted that, in the case of international courts (whatever their ratione materiae
competence), their survival is not equivalent to effectiveness (Shany, 2016, p. 16). The
starting point, says Etzioni, is not the objective of the court itself but the process of
achieving a certain objective through an appropriate use of the available resources.
However, the author argues, many resources are allocated to activities or functions that
do not necessarily seek to achieve the organization's objectives. (Etzioni, 1960, p. 262) It
may be the case that a court is eliminated because it has fulfilled the task entrusted to it
in its founding instrument, not because it is or has been ineffective. This is the case of the
international criminal tribunals of Rwanda and the former Yugoslavia. (United Nations
Security Council, 2010, 2016) Additionally, this approach does not consider external
actors as a fundamental element for its effectiveness since, in this scenario, the
organization (the court) exists as an autonomous entity, independent of external actors.
(Ephraim Yuchtman & Seashore, 1967, p. 897)

As in the previous model, it is argued that there are two shortcomings in its
application to the functioning of human rights courts. In the case of human rights
violations, considering the victims at the merits stage, as well as in determining reparation
measures, is essential. This approach does not consider the victims and their demands
when assessing the effectiveness of the court, since they are configured as actors external
to the organization. Additionally, it evaluates the court's capacity to negotiate and to
acquire scarce and valuable resources (Ephraim Yuchtman & Seashore, 1967, p. 898).

These resources correspond to cases that are submitted to the international human
rights courts. The principle of subsidiarity, a fundamental pillar of the international
system for the protection of human rights, does not effectively allow for measuring its

capacity to negotiate and “acquire” new cases. In the case of the IACtHR, the power to
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refer cases is the exclusive power of the IACtHR (not counting the system of interstate
petitions) and there is no negotiation process in which the former obtains cases from the
latter. Likewise, the element of competence has no meaning in the study of human rights
courts: each one in its region has no one to compete with in the process of “acquiring
cases” since it is the only entity of this nature.

Thirdly, the process-oriented model emphasizes, as its name suggests, the internal
processes and operation of the organization. For Shany, Ashraf, and Abd Kadir,
effectiveness, in this scenario, is understood as a continuous process and not as a final
state. (Ashraf & Abd Kadir, 2012, p. 81; Shany, 2016) This position, despite being based
on the organization's objectives, does not focus on their finite fulfillment, but on the
optimization of a process aimed at that fulfillment. The process-oriented model is based
on three interrelated components: a) the notion of optimization of objectives (not their
fulfillment); b) an open system perspective recognizing that the context limits or prevents
the full fulfillment of certain objectives; and c) the emphasis on human behavior in the
context of the organization. (Martz, 2008, pp. 42—45) One shortcoming of this approach
is that it does not consider external forces that cannot be controlled by the organization.
In this sense, in the case of international courts, political forces, outside their control, are
essential to assess their functioning. Without taking this into account, the findings from
the application of this model will not be complete.

On the other hand, the stakeholders (constituencies) model is based on the interest
that people or groups have in the performance of the organization. (Ashraf & Abd Kadir,
2012, p. 81) An organization will be effective when it can satisfy the preferences of its
“stakeholders”, doing what these people or groups want it to do. We consider some
shortcomings of this approach: one regarding the means used to satisfy these needs; and
the second one, the preference that will be given to certain needs over others.

There is no agreement on this matter, but Martz ventures to present a classification
of constituencies to assess which interests should prevail. Thus, the author divides them
into two groups, each of them composed of people/groups with specific interests that must
be considered. First, those “members” of the organization who act legally on its behalf;

and second, those external actors that are affected by the performance of said
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organization. (Martz, 2008, pp. 45—49) An element that differentiates this approach from
those presented above is the importance of the context in which the organization is
anchored, given that the previous approaches leave aside the influence of the context on
the functioning of the object of study.

Taking up Zammuto's point, Martz mentions four models within this approach.
The first of them is the realist one, which recognizes that it is wrong to give preference to
the interests of a particular group because it is considered the only correct one. The second
is the power perspective: the organization should appease those interested parties that
could threaten the survival of the organization. The third is the one founded on social
justice, according to which effectiveness would be based on the extent to which the least
favored interested parties, in our case, the victims of human rights, will be affected as
little as possible by the actions of the court. Finally, the evolutionary perspective proposes
that the effectiveness of the organization should be valued as a continuous and not a finite
process.

Despite these considerations, this approach will value the survival of the
organization as the last criterion, placing emphasis on the second of the elements
mentioned. (Martz, 2008, p. 45) This approach does not allow for an adequate assessment
of international human rights courts since it would place emphasis on the interests of
States (those fundamental actors in the existence of the court) over those of the victims.

Once the different theoretical approaches related to the effectiveness of
organizations and their viability for the case of international human rights courts have
been reviewed, the goal-based approach is proposed as the one that is viable for the study

of ITC.

GOAL-BASED APPROACH TO MEASURE EFFECTIVENESS OF
INTERNATIONAL COURTS AND TRIBUNALS

Another model for assessing the effectiveness of an organization, whatever its

nature (Etzioni, 1960, p. 258), is the goal-based approach. According to this proposal, an

organization that meets its objectives is considered effective, these being part of its design

35



Mechanisms to measure the effectiveness of International Tribunals RFJ

and structure (Perrow, 1961; Shany, 2016, p. 14). This model is based on two
assumptions: the first is that these objectives are “specific, measurable and operational”;
and the second is that the main actors in each organization are committed to fulfilling
them. (Ashraf & Abd Kadir, 2012, p. 81; Balduck & Buelens, 2008, p. 4; Martz, 2008,
pp. 32-33) In this case, good faith is presumed in the conduct of the main actors in the
organization when it is considered a “rational and deliberative” entity (Martz, 2008, pp.
32-33)

It is precisely these two premises that are the focus of the main critics of this
model. On one hand, it is argued that the lack of specificity in the design of the objectives
directly affects the criteria for measuring their fulfillment. However, this lack of
specificity is less real than it seems since it is possible to identify the objectives in various
instruments or in the same practice of the institution. On the other hand, there is an alleged
lack of impartiality in the design of the objectives since these reveal the interests of the
main actors (Etzioni, 1960, pp. 258, 274; Martz, 2008, p. 35). In this sense, for Etzioni,
the problem lies in the fact that the so-called “institutional objectives” are nothing more
than the values that observers project onto the unit of analysis. The author goes on to state
that this alleged lack of impartiality is not insurmountable, and mentions that to identify
the objectives, it is necessary to have proof that those are in fact the objectives of the
organization. (Etzioni, 1960, p. 274) This is achieved through, among others, the specific
methodology that seeks to avoid the preferences of those who study the organization.

According to Shany, to measure the fulfillment of the objectives of an
international court and, therefore, measure its effectiveness, a study in three stages is
necessary. The first of these is the identification of the objectives of the court studied; the
second is the definition of measurement indicators, whether qualitative or quantitative;
and the third is the establishment of a causal link between the conduct of the State and

the functioning of a particular court.

HOW TO IDENTIFY THE OBJECTIVES OF AN INTERNATIONAL
TRIBUNAL?
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In this section and the next, the types of objectives that exist and the classification
that will be used in the rest of the chapter are defined. In a second stage, the objectives of
international jurisdictional bodies are proposed, with an emphasis on human rights courts.

A traditional proposal, taken up by Perrow, establishes that there are official
objectives and operational objectives. The former are formally established in the
constitutive instruments of the organization being analyzed and, therefore, are abstract
and open-ended. In contrast, operational objectives are those that reflect the specific
policies that the organization effectively prioritizes what the organization is trying to
achieve. Understood as such, they become means to achieve official objectives and are
defined by certain groups within the organization, responding to specific imperatives and
contexts, unlike the former. Perrow points out that these become the unofficial uses that
these groups give to the organization to achieve their own objectives (which do not always
coincide with the official objectives of the organization). The author focuses on these two
types of objectives; however, he admits the possibility that the organization carries out
certain actions with a view to achieving the fulfillment of certain external objectives,
specific to the system in which it is anchored. In this sense, Perrow states, it fulfills an
“adaptive, gratifying, integrative and pattern-maintaining” function that is essential to
achieve the official objectives. (Perrow, 1961, pp. 855-857)

In contrast to this traditional classification, Shany proposes a different one focused
on three criteria from the perspective of the mandate providers (States). This is based on
the fact that, in most international courts2, it is the States that create them (they formulate
mandates, finance the court and establish its objectives) and control their operation (they
supervise, issue criteria on their performance and can even dissolve them), which makes
it impossible to ignore them when assessing the effectiveness of such courts. As for the
classification criteria, the author proposes that, depending on the source, the objectives
can be external and internal. (Shany, 2016, pp. 18—19) The former are obligatory as they
come from the principals and are included in the constitutive instruments of the

organization. This means that any change sought must necessarily go through a review of

2 A clarification should be made regarding the ad hoc international criminal tribunals. Although they were
created by resolutions of the UN Security Council, the States (through the SC) remain the ones who control
their operation.
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the instrument, a procedure that is highly cumbersome and slow. On the other hand, the
internal objectives are not obligatory and, because they are not included in the constitutive
instrument of the organization, they can change quickly in response to specific needs.

According to the hierarchy relative to the level of abstraction as a classification
criterion, the objectives may represent the ultimate goal of the organization or, on the
other hand, be intermediate or strategic to achieve the final objective of the organization.
The ultimate goals will be achieved in the long term while the others will be fulfilled in
the short term. Finally, according to their form of articulation, the objectives may be
explicit, implicit and derived from the practice of the organization. The explicit objectives
are included in the constitutive instruments of the organizations while the other two can
be identified in their practice or in instruments derived from the former. By being included
in the constitutive instruments, these enjoy greater legitimacy since they come from the
same States.

Both the classification presented by Shany and that of Perrow show some
problems that do not have so much to do with the identification of the objectives
themselves but with the interpretation made of them. In this sense, some of them may be
stated using terms so broad that it is possible to reach different interpretations (even
contradictory). This affects, on the one hand, the determination of indicators for their
measurement, since it is not clear what is sought to be achieved. On the other hand, the
adoption of strategic or operational objectives, which allow the achievement of the
ultimate objectives, is harmed by the lack of a single and unequivocal interpretation.
Finally, this translates into practical problems such as those related to the allocation of
resources within an organization, since there is no hierarchy and, therefore, no
prioritization in the fulfillment of the objectives because their content is not well defined.

Despite the individuality of each international court, it is possible to state that
there are four generic objectives common to all international jurisdictional organizations,
regardless of the subject matter they regulate. Each of them will be given greater or lesser
weight depending on the specific objectives of the court, which prevents a general study
of them without considering the particularities of each unit of analysis. In the following

pages, each of these objectives is presented in a general manner, and then we focus on the
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case of international human rights courts. Common generic objectives are: support for
international norms; resolution of legal disputes; support for the regime to which a
particular court belongs; and legitimization of public authority. (Shany, 2016, p. 38;
Slaughter, 1994, pp. 114-122)

The first of these is based on the aforementioned densification of the international
normative system. Faced with this proliferation of norms, international actors create
institutions charged with ensuring their compliance. These can be judicial in nature
(international courts) or quasi-jurisdictional in nature (such as the bodies created under
human rights treaties within the UN). Whatever their nature, their objective is to support
compliance with international norms to strengthen, consolidate and, in the long run,
ensure the functioning of the international system.

For Guzmadn, through the fulfillment of this generic objective, it will even be
possible to generate what he calls a “de facto international common law,” through a
strengthening of the norms of International Law that the court supervises, interprets and
applies. It is worth clarifying this issue: when it is said that one of the common objectives
of international courts is to ensure compliance with a norm, it should not only be
understood formally but with emphasis on the underlying primary obligation. The
effectiveness of the court, then, for Guzman, considers its ability to guarantee compliance
with the substantive obligation contained in the primary obligation. (Guzman, 2008, pp.
174, 178, 188) In terms of human rights, the obligations common to human rights
contained in the American Convention on Human Rights (“ACHR”) are those of respect,
guarantee, non-discrimination and development (or change) of regulatory frameworks (in
addition, the inclusion of the obligation of non-recognition of a situation that violates
human rights was proposed). In view of this, the objective of supporting the international
standard would translate into support for compliance with these obligations, following
the argument correctly raised by Guzman.

This objective goes hand in hand with that of supporting the regime to which a
particular court belongs. This is because all international courts operate within the
framework of a specific regime. For example, the Court of Justice of the African Union

and the ADHPR Court operate within the framework of the African Union; the European
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Court of First Instance and the European Human Rights Convention (“EHRC”) operate
within the framework of the European Union. As parts of that particular regime, ICT they
must ensure that their objectives are met. (Guzman, 2008, p. 174; Jodoin, 2010, p. 7;
Shany, 2016, p. 44) Based on this, in the process of measuring the effectiveness of an
international court, it is not only necessary to refer to the objectives set out in its
constitutive instrument, but it is also necessary to make the link with those that the system
considers relevant, in order to establish whether the court helps the system to meet these
objectives.

Another of the generic objectives, the resolution of legal disputes, is framed within
two of the fundamental principles that govern the international relations between States:
the prohibition of the use of force and the peaceful settlement of disputes. This
“disagreement on a point of law or, in fact, an opposition of legal theses or interests
between two” (Case of the Mavrommatis Concessions in Palestine Case, 1925, pp. 11—
12; Guzman, 2008, p. 174; Novak Talavera & Garcia-Corrochano, 2005, p. 15; Slaughter,
1994, pp. 114-122) or more subjects of international law may be resolved through
diplomatic mechanisms (Novak Talavera & Garcia-Corrochano, 2005, pp. 99-109) or
judicial mechanisms (action of an international court through the determination of the
applicable law). In the case of the determination of the international responsibility of the
State by human rights courts, the situation is no longer conceived in the traditional terms
of “dispute” or “conflict” since the relationship between the intervening parties is of an
asymmetrical nature. This would be verified, for example, in the evidentiary regime
before the IACtHR. (Neira Alegria et al. vs. Peru. Merits, 1995, paras. 65-66; Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. Merits, 1988, paras. 135-136) For Shany, individual petitions
and case resolution are support mechanisms for the objective of supporting the validity
of international regulations, making the resolution of disputes an intermediate objective.
(Shany, 2016, pp. 4042, 107-109) This seems to align with Guzmdan’s position
mentioned in previous paragraphs. (Guzman, 2008)

Finally, the fourth generic objective is to legitimize the public authority that
created a particular court. Courts are expected to provide legitimacy to the actions of the

social and political institutions of the system to which they belong (Shany, 2016, pp. 44—
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46). In this sense, the actions of judicial bodies, whether national or international,
contribute to the legitimation of an environment in which they are anchored. It is
important to mention that the legitimation of the system is closely linked to the legitimacy
of the court itself. Thus, if the body is not seen as legitimate, it will not be able to
legitimize the actions of the other institutions that are part of the system to which it

belongs.

THE GOALS OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS TRIBUNALS: THE
IACTHR

The protection of human rights in the Latin-American region has its milestone in
the approval of the ACHR, but already at the beginning of the 20th century, the Latin
American republics expressed the importance of respect for the rights of individuals in
various international summits. 3 Pan-Americanism, which began at the end of the 19th
century, brought respect for human rights into diplomatic discussion. 4 But it was in
Chapultepec (Mexico), in 1945, during the Inter-American Conference on the Problems
of War and Peace, that it became the prelude to the creation of the OAS. In Resolution
XL, it was the first time that the need to have a system of protection of human rights based
on a conventional instrument on the subject was discussed.

In Petropolis (Brazil), in 1947, the Inter-American Conference for the
Maintenance of Peace and Security in the Continent was held, during which the Inter-
American Treaty of Reciprocal Assistance (TTAR) was signed. And one year later, in
1948, during the IX Inter-American Conference, the OAS was created and the American
Declaration of the Rights and Duties of Man (hereinafter “the DADDH”) was approved.

In the final minutes of said meeting, the possibility of creating a jurisdictional system of

3 About the emergence of the Interamerican HumanRights Protection System, see: (Barbosa Delgado, 2002,
pp- 71-78; Monterisi, 2009, pp. 36-38; Schneider, 2015, pp. 12-16)

4 For example, the First Pan-American Conference, held in Washington in 1889, outlined the principle of
equality and non-discrimination by recognizing that foreigners have the same rights and obligations as
nationals. The Sixth Pan-American Conference (1928) adopted the Havana Convention on Asylum, a topic
that would be taken up again at the Seventh Pan-American Conference in Montevideo. In Lima, during the
Eighth Pan-American Conference in 1938, several resolutions relating to specific human rights and a
declaration on the defense of human rights were approved.
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human rights was discussed. Additionally, the American Treaty on Pacific Solutions
(which reaffirms the principle of peaceful settlement of international disputes), the
International American Charter of Social Guarantees (or Declaration of the Social Rights
of the Worker) and the Inter-American Convention on the Granting of Civil Rights to
Women (in which its only relevant article established that the States Parties committed
themselves to “grant women the same civil rights enjoyed by men”) were approved.

Although the DADDH was not approved as a treaty, in 1954, at the Tenth Inter-
American Conference, held in Venezuela, Resolution XXXIX was approved on the
possibility of creating a court on human rights and the need to have an international
convention on human rights that would complement the DADDH. Within the framework
of this concern for the protection of the person in the region, during the Fifth Meeting of
Consultation of Ministers of Foreign Affairs (1959), the need for a convention on the
subject was reaffirmed and, in Resolution III, the ITACtHR was created (whose regulations
were approved in 1960). Likewise, the Inter-American Council of Jurists was entrusted
with developing a study on the relationship between democracy and human rights. In
1965, at the Second Extraordinary Inter-American Conference, held in Brazil, the powers
of the IACtHR were expanded to be able to receive individual petitions of alleged
violations of human rights. And in 1967, through the reform of the OAS Charter, the
IACtHR became a principal organ of the OAS and indicated that an American convention
should determine its structure, competence and operation (Article 150 of the OAS
Charter).

In 1969, during the Specialized Conference on Human Rights, the ACHR was
approved and entered into force in 1978. This instrument embodies more than 30 years
of constant clash between the concern of the States for the protection and promotion of
human rights in the region and their reluctance to cede spaces of their sovereignty to
international entities. For Grossman, the process of creating the SIPDH responds to four
needs: a) the first of these corresponds to the notion that the positive development of
IHRL increases legitimacy beyond national borders; b) in its relationship with democracy,
the SIPDH contributes to avoiding the deterioration and helping to improve democratic

societies with the intervention of an international community interested in the protection
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of human rights; c) these norms and institutions, arising from consensus between States,
do not violate the principle of non-intervention in internal affairs. (Grossman, 1994)

During the first stage of the human rights protection system, it was plagued by
ambiguities. These can be grouped into, on one hand, those that refer to the mechanisms
used to create the system (which, many times, were carried out in response to global and
regional historical events); and, on the other, those related to the functions performed by
its organs. With the entry into force of the ACHR, an attempt was made to bring coherence
to this system by creating a jurisdictional body with powers clearly established in its
constitutive instrument that is binding on the parties.

Once the context in which the SIPDH was created has been analyzed, before
moving on to its specific analysis, it is worth remembering that one of the strengths of the
approach based on the fulfillment of objectives is that its application responds to the
particularities of each of the organizations analyzed. This is because the measurement,
although carried out through a specific methodology, will be based on the objectives
identified for each unit of analysis. In this first stage, the study of the IACtHR is proposed
through a classification based on the hierarchy relative to the level of abstraction, thus
obtaining, on the one hand, ultimate or final objectives and, on the other, support or
intermediate objectives (on the IACtHR, it is possible to review the study by Shany and
Lovat) (Shany, 2016, pp. 253—-276). This allows for analysis not only from the perspective
of the mandate providers but also from the court itself, as well as its users. The final
objectives will allow the evaluation of the position of the former, while the intermediate
objectives collect those that the [ACtHR itself sets or those that reflect the interests of the
people who use the protection system.

To identify the final objectives, reference will be made to the constitutive
instrument of the IACtHR. These types of objectives tend to be abstract and can suggest
various interpretations. Reference will be made to official documents related to the
IACtHR in which the mandate providers' intentions are expressed in relation to the
identified objectives. For the intermediate ones, the Court's practice will be studied, as
well as pronouncements it has made on the subject.

This paper proposes that the IACtHR will seek to achieve the aforementioned

43



Mechanisms to measure the effectiveness of International Tribunals RFJ

generic objectives. The first of these is to support human rights law through the
interpretation and application of the ACHR. This is reflected in article 62(3) of its own
constitutive instrument in the following terms: “[t]he Court has jurisdiction to entertain
any case concerning the interpretation and application of the provisions of this
Convention submitted to it, provided that the States Parties to the case have recognized
or recognize such jurisdiction, either by special declaration, as indicated in the preceding
paragraphs, or by special convention.”

This is also contemplated in Article 1 of the Inter-American Court of Human
Rights (approved by Resolution No. 448 adopted by the OAS General Assembly at its 9th
session in 1979 and amended in 2009). This provision establishes that the Court is “an
autonomous judicial institution whose objective is the application and interpretation of
the American Convention on Human Rights.”

Additionally, the Court fulfills the objective of normative support in a system of
rights protection that is broader than that formed by the ACHR. Thus, the Additional
Protocol to the American Convention on Human Rights (also called the “San Salvador
Protocol”) contemplates, in its Article 19(6), that the system of individual petitions will
be activated for violations of the right to education (Article 13) and trade union rights
(Article 8). This also occurs with the Inter-American Convention on Forced
Disappearance of Persons, which, in its Article XIII, contemplates the possibility that the
Inter-American Court of Human Rights may hear cases in which its violation is alleged.
Regarding the Inter-American Convention on the Prevention, Punishment and
Eradication of Violence against Women (or “Belem do Para Convention”), the Court's
role in normative support is present, not in the exercise of its contentious jurisdiction, but
in its advisory jurisdiction, in accordance with article 11.

In the mentioned treaties, the States themselves, through instruments that make
up the regime of protection of rights additional to the ACHR, have decided that the
objective of the IACtHR is to support respect for international human rights standards.
Despite the clarity regarding this objective, there are cases in which the Court has
exceeded its original jurisdiction, interpreting and applying standards whose supervision

would not be its direct responsibility. This happened with the Inter-American Convention
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to Prevent and Punish Torture. In the Castro Castro Penal case, ratifying its previous
jurisprudence (Gutiérrez Soler v. Colombia, 2005, para. 54; Tibi v. Ecuador. Preliminary
Objections, Merits, Reparations and Costs, 2004, paras. 62, 145, 159), the ITACtHR stated
that it

will exercise its material jurisdiction to apply the Inter-American Convention to
Prevent and Punish Torture and determine the responsibility of the State in accordance
with this treaty, ratified by Peru on March 28, 1991, which was in force when the events
occurred. Articles 1, 6 and 8 of the treaty oblige the States Parties to adopt all effective
measures to prevent and punish all acts of torture within the scope of their jurisdiction.
(Miguel Castro Castro Prison v. Peru. Merits, Reparations and Costs, 2006, para. 266)

On the other hand, considering that this is a court anchored to a regime, it is argued
that it also seeks to strengthen it and help it achieve its objectives. Within the framework
of the OAS, respect for human rights has been present since its formation. Already in
1945, at the Inter-American Conference on Problems of War and Peace, in Resolution
XL, the States declared themselves in favor of the existence of a system for the protection
of human rights (Inter-American Conference on Problems of War and Peace, 1945). In
1947, in the Inter-American Treaty of Reciprocal Assistance, the Latin American
republics reaffirmed, in their Preamble, the importance of respect for human rights within
the framework of the democratic system sought in the region. Additionally, in its founding
instrument, the OAS establishes that one of its objectives is “to achieve an order of peace
and justice, to promote their solidarity, to strengthen their collaboration and to defend
their sovereignty, their territorial integrity and their independence” (OAS Charter, 1967).
It continues in Article 3(1), stating that one of its principles is respect for “fundamental
rights of the human person without distinction as to race, nationality, creed or sex” and
that, according to Article 17, the “State shall respect the rights of the human person and
the principles of universal morality.”

In 1959, the Fifth Meeting of Foreign Ministers approved the Santiago
Declaration, which established that harmony among Latin American countries cannot be
a reality without respect for democracy and human rights as one of its fundamental pillars.

(Fifth Meeting of Consultation of Foreign Ministers, 1959) This importance was
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reaffirmed with the approval of the ACHR and the creation of the IACtHR at the
Specialized Conference on Human Rights held in Costa Rica in 1969. The Preamble of
the ACHR establishes that its approval and the creation of the protection regime respond
to the “purpose of consolidating in this continent, within the framework of democratic
institutions, a regime of personal liberty and social justice, founded on respect for the
essential rights of man”, anchored in the concern for respect and the guarantee of human
rights in the American integration system. In this context, the IACtHR is configured as a
jurisdictional body responsible for ensuring compliance with the international obligations
on human rights contained in the ACHR and other instruments in which it is granted
jurisdiction. Likewise, it will help legitimize and support the integration regime in which
it is anchored.

On the other hand, with respect to the objective of resolving disputes, in the case
of international human rights courts, the definition of disputes must be qualified since
there is no equal relationship between two equal entities. In the case of interstate petitions,
one could indeed be configured in the traditional sense, considering which the objective
of resolving disputes will gain importance. However, it is possible to affirm that, in
individual petitions, there is a discussion on points of fact and law that the jurisdictional
body must resolve. Likewise, it is possible to argue that the controversial nature is present
when the ACHR itself provides for the possibility that the IACtHR may make itself
available to the parties (State and IACtHR) to reach a friendly settlement agreement, in
accordance with Article 63 of the IACtHR. In this sense, the Court must achieve the
objective of resolving the disputes submitted to it, recognizing the particularities of
litigation in human rights matters.

This paper proposes that one of the intermediate objectives to achieve the
objective of normative support, support for the system and resolution of disputes is the
reparation of victims. In this sense, although achieving respect and guarantee of human
rights in the region is the final objective of the IACtHR, it is done through reparation of
victims of human rights violations. Cavallaro and Brewer agree on this point (Cavallaro
& Brewer, 2008). This is particularly important, considering the predominance of the

exercise of the Court's contentious jurisdiction (compared to the few advisory opinions it
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has issued to date, in relation to the cases resolved). This reparation is the corollary of the
State's international responsibility, and its modalities will be reflected in the judgment
issued by the Court. Thus, to achieve its final objective, the Court must, in the first
instance, achieve reparation for the victims through the implementation of the measures
it has ordered in each case.

Based on the previous arguments, this research will focus on the study of
compliance with reparation measures understood as an intermediate objective of the
TACtHR that will allow it to achieve its ultimate objective of promoting respect for and
guaranteeing human rights in the region, becoming an effective organization. To this end,
the following section develops the second stage of the methodology proposed by Shany
for measuring the effectiveness of international courts, starting from the definition of

compliance based on the different theories relating to compliance with International Law.

THEORY ON COMPLIANCE WITH INTERNATIONAL JUDGEMENTS.
WHAT IS COMPLIANCE?

As early as 1979, Henkin stated that almost all nations comply with almost all
their international obligations almost all the time. (Henkin, 1979, p. 47) This reading
shows that, despite the proliferation of international agreements, this has not meant full
compliance with them. This point is especially important in those obligations that protect
the person in the international sphere. The commitment to international standards on
human rights does not reach full compliance and, in part, this is because the protection
system is State-centric. On this, Komanovics reaffirms that the main problem is that the
will of the State remains the central axis in International Law. (Komanovics, 2006, pp.
326-327)

Generally, studies on compliance with Public International Law are rooted in the
issue of legality, since the rule of law is based on the idea that everyone must obey the
law. (Huneeus, 2015, p. 440) But this should not be limited to the law formally understood
but must be extended to the rulings of judicial bodies, as a source of law with inter parte

effect. These courts are charged with maintaining peaceful coexistence through the
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resolution of disputes and as mentioned above, the exercise of the right to access justice
does not end with the decision they will deliver but must include compliance with said
ruling by those responsible. (Huneeus, 2015, pp. 444—445)

Compliance with the State's international obligations is understood as the
conformity between the State's conduct and what the law expects of it. However, this
conformity may be the result of several things, even by mere coincidence. In this sense,
Huneeus proposes, contrary to what was proposed by Raustiala and Slaughter (Raustiala
& Slaughter, 2002, p. 539), as well as by Chayes and Handler Chayes (Chayes & Handler
Chayes, 1993), a tripartite definition of compliance: the existence of (a) State conduct
that (b) coincides with what the international norm expects of the State and (c) the
existence of a causal link between (a) and (b) (Huneeus, 2011, pp. 438—443). According
to Huneeus, based on this relational conception, in order to assess compliance with a
reparation measure, it is necessary to carry out a three-stage process: (i) it is necessary to
identify the measure or measures ordered in order to subsequently (ii) assess the State’s
behavior and (ii1) compare the result of (i) with the result of (ii) (Huneeus, 2015, pp. 443—
444). These three stages encounter their obstacles in certain factors that seem to influence
compliance with the measures. Thus, for example, the first step may be difficult to
accomplish due to the very design of the reparation measures; and the second may face a
lack of access or lack of rigor in the information on the actions carried out by the State.

Hillebrecht also favors the need for a causal link in his study of compliance with
obligations arising from EHR Court judgments (Hillebrecht, 2009, 2014). Jacoby and
Hawkins agree in pointing out that “when a state persists in a certain behavior long
enough for an international court to rule against that state's practices, and the country
subsequently changes its practices, we assume that the court's ruling helped trigger that
change in behavior, even if other factors may have been important.” (Hawkins & Jacoby,
2010, pp. 39-40)

Jacobson and Brown seem to take a similar position. In their study of compliance
with procedural and substantive obligations, they assess the actions taken by States in
response to the entry into force of environmental treaties. For the authors, such actions

would not exist if the treaty did not impose them on the Parties (Jacobson & Brown Wesiss,
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2000), thus confirming the existence of a causal link. Dothan agrees with this, for whom
international courts must ensure that the State complies with its judgments in order to
modify its behavior (Dothan, 2013, p. 458).

Other authors such as Langer and Hansbury do not clearly define what they
understand by compliance but seem to assume a causal relationship between the State’s
conduct and the decision of the IACtHR (Langer & Hansbury, 2012). In his study on the
relationship between the Judiciary and the IACtHR, Huneeus states that compliance with
an international judgment occurs when “a State carries out the actions ordered by a
judgment against it, or refrains from carrying out actions prohibited by said judgment,”
and specifies that compliance can also be understood as implementation (Huneeus, 2011,
pp- 504-505).

Finally, in this research, compliance with a judgment will be understood when “a
State or other party subject to the court carries out the actions required by a court judgment
or refrains from carrying out actions prohibited by said judgment” (Huneeus, 2015, p.
442). In this sense, the causal relationship must be present since the State’s behavior
changes based on the judgment.

Regarding the measurement of said compliance, this is usually dichotomous: the
obligation is fulfilled, or it is not fulfilled. This is verified, for example, in the study
carried out by Hillebrecht on the EHR Court (Hillebrecht, 2014). Staton and Romero
criticize this approach by pointing out that it does not consider other important factors
such as the time it takes the State to comply with the ordered measures. Based on this, the
authors, although they continue to base their study on a dichotomous vision of
compliance, add a variable to their study: resistance (time it takes to implement the
reparation measures). (Romero & Staton, 2011, p. 9) For their part, Jacoby and Hawkins,
in a comparative study between the IACtHR and the ECtHR, propose that it should be a
tripartite study, including partial compliance as one of the most common (Hawkins &
Jacoby, 2010). Huneeus supports this position and suggests that compliance should be
seen as a process that, although it has two extremes (complies/does not comply), allows
for intermediate responses (Huneeus, 2015, p. 444).

Komanovics, in the case of the UN HRC, proposes one of the most comprehensive
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measurements using five levels: satisfactory response/action, partially satisfactory,
unsatisfactory, non-cooperation with the Committee, measure contrary to the HRC
recommendations (Komanovics, 2006, p. 334). Similarly, Viljoen and Louw, in their
study of compliance with the decisions of the ADHP Commission, present five categories
for analysis, starting from the conception of compliance as a “dynamic process”: total
compliance; partial compliance; non-compliance; situational compliance; and “unclear
cases”.

The first category consists of compliance with all the ordered measures or an
unequivocal manifestation that it will comply, and the State has taken significant steps to
do so. Non-compliance occurs in the case where the State has not complied with any of
the recommendations of the ADHP Commission. Partial compliance, on the other hand,
requires that the State has complied with some of the reparation measures and the
implementation process continues. Regarding situational compliance, the authors argue
that the dramatic change of government has repercussions on the political will to comply

3

with the Commission's decisions. Finally, in the “unclear cases”, the information is
insufficient (non-existence of files, difficulties in finding the victims or their
representatives, communication problems, lack of continuity of the State agents involved
in the process before the Commission) and it is not possible to clearly determine whether
and to what extent the reparation measures have been complied with. (Viljoen & Louw,
2007, pp. 5-8)

The model proposed by Jacoby and Hawkins analyzes, based on the above, four
types of partial compliance: divided decisions; state substitution; slow-motion
compliance; and ambiguous compliance in the face of the complexity of the measure.
Regarding the first point, the authors point out (and the data presented in later parts of
this work confirm it) that States, in the checklist model, comply with certain measures
but not with others, and this affects the overall assessment of whether the State complies
with its international obligations in a dichotomous paradigm. Regarding state substitution,
it is proposed that the State replaces one of the measures ordered by the IACtHR with

another of a similar nature but that does not correspond exactly to what was ordered by

the Court. Slow-motion compliance differs from the first category because the State states
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that it will fully comply with a specific measure but in a longer time than expected. As
for the latter, compliance is difficult because the measure itself implies difficult behavior
on the part of the State either because it exceeds its capabilities or because the measure
itself is unclear (what the Court seeks is not clearly defined in the decision). (Hawkins &
Jacoby, 2010, pp. 77-83)

In the regional human rights courts, there are two compliance regimes. (Hawkins
& Jacoby, 2010, p. 43) In the American case, a checklist system is set up in which the
IACtHR orders a series of specific measures that must be complied with by the State, and
will assess, through a report, the total, partial or null compliance of each of them. The
measurement of compliance in the case of the IACtHR is based on the measure ordered
and the information it collects from the State, the victims and their representatives and
the IACtHR. In contrast, in the European system, a delegation regime is established in
which the Court will delegate to the State the assessment of the appropriate reparation
measures, and supervision will be in the hands of a third party not part of the process, i.e.

the Council of Ministers.

IDENTIFICATION OF INDICATORS FOR MEASURING COMPLIANCE
WITH THE JUDGMENTS OF INTERNATIONAL COURTS AS AN
INTERMEDIATE OBJECTIVE

Regarding the effectiveness of ITC, we must identify those indicators necessary
to measure the degree of compliance with the objectives of each tribunal/court. In this
work compliance with the judgments is understood as an intermediate or supporting
objective for the achievement of the final objectives of each court. To measure them, it is
possible to follow Shany's approach, for whom the indicators can be structural, related to
its process, related to its products and related to its results (or outputs). The former refer
to the powers or capacities that the ITC has and that will be used to fulfill its objectives.
The process refers to the way in which its resources are used and how these favors or
impedes the fulfillment of its objectives. As for the products, it is considered that the sum

of the structural and process aspects is what generates products that, in turn, cause results.
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The products, in the case of international courts, correspond to the judgments that they
issue in the resolution of the cases submitted to their knowledge. (Shany, 2016, pp. 49—
61)

There are also other approaches to analyze compliance that are related to this
intermediate objective. In some cases, a merely quantitative study is presented on which
reparation measures are being complied with, without going into depth about the reasons
for these degrees of compliance. This is present even in the monitoring or follow-up
systems of international courts. Similarly, there are other approaches that seek to identify
certain factors that may influence compliance with these measures, without being
exhaustive. (Helfer & Slaughter, 2005, pp. 273—-391; Tan, 2005) These, as will be seen in
the following pages, correspond to the indicators that Shany proposes, although they are
not categorized in the same way.

The state of the art shows that there are approaches to compliance with results that
say a lot and little at the same time, mainly because they use of unclear terminology (using
terms such as “acceptable level”, “impressive” rates (Tan, 2005, p. 10), “low rates”
(Baillet, 2013, p. 483), “lack of compliance” (Rodriguez Garavito & Kauffman, 2015, p.
282), “satisfactory” (Komanovics, 2006, p. 340)) without specifying specifically what it
means.

To assess compliance with their own judgments, ITC use their own measurement
models, as mentioned above. However, there is no clear classification methodology, and
the results are unfriendly to users, which prevents these conclusions from being useful
tools to assess compliance with the system's objectives. In the European case, the
supervision of implementation is the responsibility of an independent body of the EHRC:
the Council of Ministers of the Council of Europe. The mechanism used by this body is
equally ambiguous. The results of these analyses are not in a centralized database, and,
with the elimination of the European Commission, the number of cases does not allow
for the permanent updating of this information (it has not been updated since 2006). In
practice, there are three classification parameters: compliance with individual measures
(based on eleven parameters); compliance with general measures; and pending

compliance.
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From the academic point of view, the model proposed by Hillebrecht (Hillebrecht,
2009) is one of the most comprehensive. Although her study is comparative between the
IACtHR and the ECtHR, the author proposes that this model can be used to assess
compliance with any international judgment that includes reparation measures (for
example, the African Court). Her proposal consists of three levels: micro, intermediate
and macro. The micro level is composed, on the one hand of compensation measures
(economic in nature); and, on the other, of individual measures of a non-economic nature.
If there is full payment of the amount set by the court, the value corresponds to 1 or 100%;
if the money has not been disbursed, the value is 0 or 0%. This value (or percentage) will
vary depending on the amount that has been paid. As regards individual non-economic
measures, the assessment is easier in the case of the IACtHR since it specifically
determines which measures the State must comply with (unlike its European counterpart).
The author proposes a two-step study: the first consists of identifying the universe of
measures ordered by the court; and the second, identifying the percentage of compliance
(1 or 100% will be compliance with all measures).

The second or intermediate level is composed of the aggregate of the components
of the micro level (average, if the measures are given equal weight) and the percentage of
compliance with the non-repetition measures ordered. As regards the latter, there is a
difficulty in measuring them since many of them are repeated in various cases that arise
from situations or contexts of systematic violations of human rights. Based on this, the
author proposes that, first, the universe of measures be identified to subsequently
eliminate those that are repeated in the sentences issued by the courts (for example, the
modification of regulations).

Finally, the macro level consists of an aggregate (average) of the results of the
components of the intermediate level. This level can be disaggregated for studies with
material, temporal or global delimitations. One problem that the author herself identifies
is the lack of considerations regarding the time in which the ordered measures are
fulfilled. Furthermore, the limitation of this model is that it does not explain why the State
complies with the ordered reparation measures or what factors influence said compliance.

From reading Hillebrecht's text, the model focuses on the measure itself, from an analysis
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that would seem to aim to go beyond the merely quantitative, but which does not allow

determining those factors that influence compliance with the reparation measures ordered

by ITC.

MODELS BASED ON FACTORS THAT INFLUENCE COMPLIANCE WITH
THE REPARATION MEASURES ORDERED BY ITC

The following paragraphs present the development of a model based on the factors
that influence compliance with the obligations contained in decisions of ITC, seeking the
reasons why certain reparation measures are complied with and others are not. This
proposal is based on the following assumptions. The first is that compliance with the
ordered reparation measures is not unidimensional but is influenced by cultural, social,
political and economic factors. The second is that, despite its preponderance in the levels
of studies on the subject, the analysis of compliance, as mentioned, cannot be
dichotomous. Thus, it is proposed, coinciding with Huneeus, Jacoby and Hawkins, as well
as with the IACtHR itself, that partial compliance is a temporary stage until reaching full
compliance. (Hawkins & Jacoby, 2010, pp. 36—37; Huneeus, 2015)

Another element to consider is that this proposal is based on the consideration that
the existing measurement models do not cover all the factors that influence the
measurement of compliance. In this context, it is proposed that it is possible to divide
them in relation to the court that orders the reparation. Thus, there are two types of factors:
external and institutional. Viljoen and Louw agree when they state that there are certain
factors “inherent to the institutions [...] and others that fluctuate from case to case.”
(Viljoen & Louw, 2007, pp. 12, 15-16) External factors can be measured through the
following variables: international pressure on the State; the performance of civil actors;
those elements that are specific to the case; those specific to the State; and those that are
inherent to the court issuing the decision. As for institutional factors, these include: the
nature of the body (taking into account the maturity of the body); the nature of the
decision; the process of determining responsibility (brief reasoning, limited reasoning,

substantial reasoning); the deficit of legitimacy; the lack of political will within the body;
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the existence and nature of a follow-up mechanism; and the procedure (considering the
length of the process and the participation of the State).

Helfer and Slaughter argue, on the other hand, that there are factors under the
control of the States that created ITC (its composition through the constitutive instrument
and the selection process; its capacity to operate; its capacity to carry out an independent
investigation; the nature of the instruments that the court applies). They also identify those
under the control of the ITC (independence and impartiality; expansion of its powers or
incrementalism; quality of reasoning; judicial cross-fertilization and judicial dialogue;
manner in which judges and the court render their opinions); and those that are outside
the control of the States and the ITC (nature of the violations; autonomous national
institutions committed to fulfilling obligations; cultural and political homogeneity of the
States). (Helfer & Slaughter, 1997)

For Shany, some of the structural indicators are present in the proposals mentioned
above. Admitting that they are not the only possible ones, the author mentions the
jurisdictional powers (scope of the jurisdiction of the ITC); the capacity of the staff; the
resources available; structural independence; the potential for use; reputation; and the
relationship with other institutions.(Shany, 2016, pp. 58-59, 99) Contrary to this, we
argue that the “potential for use” does not constitute an independent indicator but goes
hand in hand with the so-called “jurisdictional powers”, since the potential for use
depends on the powers that the mandate providers have granted them. Likewise,
“structural independence” indicator should be unified with the “staff capacity” indicator,
since it is stated that the second is a consequence of the first. It is also considered that the
author leaves aside the power to supervise compliance with the court's decisions

(supervisory power) as a structural indicator that should be considered.
CONCLUSION

This paper uses a relational definition of compliance with obligations arising from
the rulings of international courts. Following Neuman's approach, compliance is

understood as the implementation of the judgement showing a causal link between the
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obligation (reparation of victims) and the conduct of the State (Neuman, 2014, p. 337).
To measure compliance, we proposed to use the goal-based approach since its elements

can be molded to fit the particularities of international human rights courts.
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INTRODUCION

El presente articulo busca analizar el rol que tienen las medidas cautelares en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante “SIDH” o “Sistema
Interamericano”). En tal sentido, se abordara el rol que tiene la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante “CIDH”), asi como los requisitos fundamentales para
que las pueda conceder.

En funcion de lo anterior, se abordard la normativa internacional pertinente. En
concreto, se desarrollardn las normas convencionales que reconocen a las como una
practica en la region de mas de 30 afios. Si bien la atribuciéon de la CIDH ha sido
cuestionada debido a que no se encuentra expresamente prevista en un tratado
internacional ratificado por los Estados de la Organizacion de Estados Americanos (en
adelante “OEA”), la practica a nivel internacional mas bien demuestra una aceptacion
generalizada como un mecanismo para la proteccion de los derechos humanos en la
region.

Una vez desarrollados estos aspectos, se desarrollard el mecanismo contemplado
en el ordenamiento juridico ecuatoriano para hacer cumplir estas decisiones. Al respecto,
se analizard la accion por incumplimiento como una garantia jurisdiccional contemplada
en la Constitucion del Ecuador.

Posteriormente, se analizard la Sentencia No. 25-14-AN/21 y acumulado emitida
por la Corte Constitucional. Este caso se refiere a las medidas cautelares concedidas por
la CIDH en favor de Cléver Jiménez, Fernando Villavicencio y Carlos Figueroa en el afio
2014. En dicho caso, se presentaron dos demandas de acciéon por incumplimiento razoén
por la cual la Corte Constitucional resolvid su procedencia.

En funcion de lo anterior, por medio del andlisis de un caso concreto, se podra
analizar las perspectivas del cumplimiento de las medidas cautelares en el Ecuador. De
tal manera, se desarrollara a la accidon por incumplimiento como un mecanismo adecuado
para el efecto, asi como el rol que tiene la CIDH para que se lo pueda activar a nivel
interno.

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS
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Las medidas cautelares son mecanismos de proteccion con la que cuentan las
personas para evitar que existan vulneraciones a sus derechos humanos reconocidos en el
SIDH. La emision de estas medidas le corresponde a la CIDH, mismas que se encuentran
reguladas en el articulo 25 del Reglamento de la CIDH que dispone:

“1. Con fundamento en los articulos 106 de la Carta de la Organizaciéon de los
Estados Americanos, 41.b de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, 18.b del Estatuto de la Comision y XIII de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Comision podra, a
iniciativa propia o a solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte medidas

cautelares. Tales medidas, ya sea que guarden o no conexidad con una peticién o

caso, se relacionardn con situaciones de gravedad y urgencia que presenten un

riesgo de dafio irreparable a las personas o al objeto de una peticiéon o caso

pendiente ante los 6rganos del Sistema Interamericano”. (2013)

La redaccion de este articulo responde a una reforma realizada en el afio 2013,
misma que fue aprobada por la CIDH en su 147 periodo ordinario de sesiones. El contexto
de esta reforma se debid al denominado proceso de fortalecimiento del SIDH. Tal como
lo menciona Simén Confirti, este proceso respondié a los cuestionamientos que se
realizaron sobre las competencias, facultades, procedimientos, practicas y decisiones de
la CIDH y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”)
(Conforti, 2013, p. 27).

Entre los aspectos que se cuestionaron en dicha época fue justamente si la CIDH
tenia o no competencia para emitir medidas cautelares. En concreto, se sostenia que dicha
atribucion no se desprendia de una norma convencional, sino reglamentaria interna de la
CIDH.

En efecto, de una primera lectura del articulo 25 del Reglamento, se desprende
que la posibilidad de conceder medidas cautealres no esta reconocida expresamente ni en
la Carta de la Organizacion de Estados Americanos ni en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “CADH”), normas convencionales del Sistema
Interamericano. En el caso del articulo 106 de la Carta de la OEA cre6 que la CIDH con
la funcién de “promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir

como organo consultivo de la Organizacion en esta materia”. Por su parte, el articulo 41

numeral b de la CADH desarrolla establece de forma concreta que la CIDH puede
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formular recomendaciones respecto de la adopcion de medidas en favor de los derechos
humanos. Esta norma se reproduce en el articulo 18.b del Estatuto de la Comision.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo XIII de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas sefialado en el Reglamento de la CIDH contempla la
posibilidad de tramitar peticiones y comunicaciones en casos de desaparicion forzada de
personas. En el caso de las medidas cautelares, las incluye de forma expresa como una
posibilidad que tienen las personas para solicitarlas conforme el tramite desarrollado en
las normas interamericanas.

En definitiva, mas alla del origen normativo de las medidas cautelares, son una
realidad en el Sistema Interamericano. Tal como lo menciona Liliana Tojo, el articulo 25
“recoge una practica ya instalada que se remonta al Reglamento aprobado en el afio 1980
y que guarda estrecha relacion con la puesta en funcionamiento de la Corte IDH, la cual,
como ya se indicd, cuenta entre sus atribuciones el dictado de medidas provisionales”
(2019, p. 919).

Finalmente, las medidas cautelares deben diferenciarse de las medidas
provisionales, pese a que su naturaleza es la misma. En virtud del articulo 63 de la CADH
las medidas provisionales corresponden otorgar a la Corte IDH en situaciones de extrema
gravedad y urgencia para evitar dafios irreparables a los derechos. Estas medidas se
distinguen de aquellos casos que estdn ya en conocimiento de la Corte IDH y aquellos
que no. En los primeros de ellos corresponde solicitar a las victimas o presuntas victimas

y en el segundo a la CIDH, conforme el articulo 27 del Reglamento de la Corte IDH.

LOS REQUISITOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Del propio Reglamento de la CIDH se pueden desarrollar los requisitos que se
deben reunir para que la CIDH otorgue medidas cautelares. En virtud de lo anterior, se
procederd a analizar el articulo 25 del Reglamento. El numeral 1 del articulo 25, ademas
de los fundamentos juridicos internacionales que permiten a la CIDH conceder medidas

cautelares, especifica que las mismas pueden otorgarse de oficio o a peticion de parte. En
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el caso de las solicitudes de parte, en la Resolucion 3/2018 la CIDH reconoci6 el
incremento exponencial de las mismas, razoén por la cual cre6 dentro de la Secretaria
Ejecutiva una Seccion de Medidas Cautelares para que las analice (CIDH, 2018).

Otro aspecto sefialado en el numeral 1 del articulo 25 se refiere a que las medidas
cautelares no necesariamente deben guardar relacion con una peticién individual. Esto
quiere decir que las peticiones que se tramitan de conformidad con el articulo 44 y
siguientes de la CADH pueden o no plantear una solicitud de medidas cautelares de forma
conjuntaa la de revision de la situacion de vulneracion a derechos humanos. En el otro
sentido, una situacion que requiera la necesidad de medidas cautelares no deriva
necesariamente en la tramitacion de una peticion individual.

En cuanto a los requisitos para que procedan medidas cautelares, los numerales 1
y 2 del articulo 25 sefialan que debe tratarse de situaciones que “presenten un riesgo de
dafio irreparable a las personas”. En tal sentido, la CIDH debe evaluar tres aspectos: 1)
gravedad de la situacidn; ii) urgencia de la situacion; y, iii) dafio irreparable.

En cuanto a la gravedad de la situacion, el numeral 2 del articulo 25 sefiala que
debe tratarse de un serio impacto que el acto u omision puede tener sobre los derechos
protegidos por la CADH o que, si se trata de un caso pendiente de tramitarse en el Sistema
Interamericano, tenga un impacto en el mismo. Sobre este Gltimo aspecto, por ejemplo,
de la propia pagina de la CIDH se desprende que estas medidas pueden servir para impedir
la ejecucion de decisiones de diferente indole “cuando se alega que su ejecucion podria
tornar ineficaz una eventual decision de la CIDH sobre una peticion individual” (CIDH,
2024). En concreto, se menciona casos en los que la CIDH ha instado al Estado suspender
la aplicacion de la pena de muerte para que las presuntas vulneraciones a derechos puedan
ser analizadas en las peticiones individuales (CIDH, 2024).

Por otro lado, para valorar la situacion de gravedad, la CIDH ha tomado en cuenta
aspectos contextuales (Tojo, 2019, p. 919). De esta forma, por ejemplo, en el Segundo
Informe sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las
Américas, senal6 aspectos como el tenor de las amenazas, los antecedentes de agresiones,
actos directos de agresion, incremento de amenazas o la incitacion a la violencia (CIDH,

2011, p. 390).
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Sobre la urgencia, el Reglamento menciona que la CIDH analiza si de la
informacion proporcionada se desprende que el riesgo o la amenaza son inminentes y
pueden materializarse. En funcion de lo anterior, por ejemplo, la Resolucion 3/2018
plante6 situaciones en las que las medidas cautelares se desactivaron en relacion con la
informacion proporcionada. La razén detras se debe principalmente al paso del tiempo,
mismo que puede ser un indicador que sefiale la reduccion del riesgo o amenaza. Entre
los casos donde se desactivaron las solicitudes a la luz de la resolucion estan aquellas
donde no se haya solicitado informacion al Estado o no se cuente con informacion
actualizada de al menos 6 meses y aquellas donde se haya solicitado informacion y no se
contd con respuesta en el plazo establecido.

Finalmente, el dano irreparable se refiere a afectaciones a los derechos humanos
que, por su propia naturaleza, no son susceptibles de reparacion, restauracion o adecuada
indemnizacion. Uno de los casos mas recurrentes que han motivado a la CIDH para emitir
medidas cautelares son aquellos en los que la vida o integridad de las personas se ha visto
comprometida. En funcion de lo anterior, la Resolucion 3/2018 expresamente sefialo
casos en los cuales no se estaria frente a esta situacion:

“Considera en este sentido que, en general, el mecanismo de medidas cautelares
no ha sido estimado idoneo para abordar solicitudes que versan estrictamente
sobre asuntos o pretensiones tales como: 1) supuestas faltas al debido proceso y
proteccion judicial en el marco de procesos penales o civiles (Articulos 8 y 25 de
la CADH y Articulo XVIII de la Declaracion Americana); ii) determinar la
compatibilidad en abstracto de una normativa a la Convencion Americana u otros
instrumentos aplicables; iii) pago de compensaciones pecuniarias, que incluyen
procesos civiles, mercantiles y pensiones; iv) despidos alegadamente
injustificados de empresas privadas o publicas de funcionarios no electos
popularmente, pago de salarios, determinaciones sobre ascensos y vacaciones; V)
embargos de cardcter mercantil o civil y desalojos en los que no se alegan
situaciones de riesgo adicionales al derecho a la propiedad privada; vi) solicitudes
de recursos o apoyos econdmicos; y vii) tramites meramente administrativos,
entre los que se incluyen, la emision de certificaciones, hacer expeditos
procedimientos y resoluciones declaratorias” (CIDH, 2018).

Si se observa en perspectiva general dichos casos, podemos afirmar que se refieren
a situaciones en las que existe aun la posibilidad para que los Estados puedan reparar los
derechos que posiblemente se han vulnerado. Por lo tanto, no entran dentro del margen

general de posibilidades que la CIDH contempla para concederlas.
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Finamente, uno de los requisitos contemplados en el numeral 3 del articulo 25 es
que las personas que se beneficien de las medidas cautelares deben ser determinados o
determinables. Lo anterior no excluye que la peticion sea presentada por terceros, mismos
que deben incluir la informacion sobre los potenciales beneficiarios (Tojo, 2019, p. 919).

Ahora bien, este requisito de los beneficiarios determinado o determinables sigue
la misma logica del articulo 44 de la CADH plantea respecto de quienes pueden plantear
peticiones individuales al Sistema Interamericano. En tal sentido, la CIDH en dichos
casos ha senalado que “para que una peticion sea admisible deben existir victimas
concretas, individualizadas y determinadas, o se refieran a un grupo de victimas
especifico y definido compuesto de individuos determinables” (Caso Mario Roberto
Chang Bravo vs. Guatemala, 2008, p. 38). Esto quiere decir, para la determinacion de
beneficiarios, el Reglamente sefala criterios como la ubicacién geografica o su
pertenencia o vinculo a un grupo, pueblo, comunidad u organizacién, lo cual permite
justamente establecer de quienes se trata.

Los requisitos antes desarrollados responden a la naturaleza de estas medidas. Es
decir, se tratan mecanismos de proteccion para las personas en las Américas que buscan
evitar que violaciones a sus derechos humanos les ocasionen dafios irreparables. A partir
del proceso de fortalecimiento del SIDH, lo que se ha buscado es dar una mayor
racionalidad al otorgamiento de medidas y de esta forma no desnaturalizar a este

mecanismo.

EL PROCEDIMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES ANTE EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El articulo 25 del Reglamento de la CIDH contempla igualmente algunas fases
internas que debe seguir la CIDH en la tramitacion de las medidas cautelares. En cuanto
a los aspectos formales de la solicitud, el numeral 4 del articulo 25 sefiala que deben

presentarse a la CIDH, sefialando de forma expresa:

“a. los datos de las personas propuestas como beneficiarias o informaciéon que
permita determinarlas;

66



RFJ Revista Facultad de Jurisprudencia No.16

b. una descripcion detallada y cronologica de los hechos que sustentan la solicitud
y cualquier otra informacién disponible; y
c. la descripcion de las medidas de proteccion solicitadas”. (2013)

Una vez recibida la solicitud de medidas cautelares, el numeral 5 del articulo 25
dispone que la CIDH debe requerir al Estado senalado la informacion sobre la situacion
demandada. La salvedad de requerir informacion se encuentra cuando exista la necesidad
de actuaciéon mucho mas efectiva “cuando la inmediatez del dafio potencial no admita
demora”. En principio, todas las situaciones que requieran medidas cautelares necesitan
actuacion inmediata, sin embargo, esta disposicion permitiria afirmar que existen casos
que requieren actuacion mas inmediata que otros.

Adicional a los requisitos escenciales que forman parte de la naturaleza de las
medidas cautelares, estan los criterios que debe analizar la CIDH conforme el numeral 6
del articulo 25. Entre dichos criterios se contempla la denuncia previa ante autoridades
nacionales, la identificacion individual de los beneficiarios y su expresa conformidad si
es presentada por un tercero, salvo que la ausencia de consentimiento esté justificada.

Una vez que se ha procedido con el andlisis de la solicitud, el numeral 7 del
articulo 25 sefala que la CIDH debe emitir un resolucion que contemple las siguientes
posibilidades: otorgamiento, ampliacion, modificacion y levantamiento. Este obligacion
incluida en la reforma de 2013 le establece a la CIDH una carga de argumentacion sobre
las medidas cautelares. En contraste con lo ocurrido en situaciones anteriores, la CIDH
podia conceder medidas cautelares sin la necesidad de sefialar las razones para hacerlo.

En funcidén de lo anterior, cuando la CIDH ha otorgado medidas cautelares debe
evaluar periddicamente su cumplimiento. En tal sentido, conforme los numerales 9, 10 y
11, el Estado puede solicitar su levantamiento o la CIDH puede directamente dar
seguimiento a las mismas.

De igual manera, por medio de la reforma de 2013 se buscé dar una mayor claridad
al procedimiento adoptado por la CIDH. Si bien muchos de estos pasos o etapas buscan
aterrizar en la subsidiariedad del SIDH (Fatindez Ledesma, 2004, pag. 296), pueden a la
vez significar que situaciones en las que se requiere premura y actuacién inmediata por

la CIDH se dilaten.
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En todo caso, el impacto de las medidas cautelares de la CIDH no deja de ser
significativo. Conforme el ultimo informe anual publicado por la CIDH, en el 2023
recibieron 1133 nuevas solicitudes de medidas cautelares (CIDH, 2023, pag. 697) y
concedid y/o ampli6 en el mismo periodo de tiempo 52 medidas para la proteccion de

13040 personas o colectivos identificables (CIDH, 2023, pag. 701).

ECUADOR, LOS SISTEMAS INTERNACIONES DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y LAS MEDIDAS CAUTELARES

Ecuador se ha caracterizado a nivel internacional de suscribir una serie de tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos. Por ejemplo, en el &mbito de Naciones
Unidas, el Ecuador es el primer pais del mundo en rartificar 27 convenios internacionales
en esta materia (Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana , 2024). De
igual manera, en el SIDH ha ratificado los instrumentos de derechos humanos, tal como
se desprende del sitio web del Departamento de Derecho Internacional de la OEA (OEA,
2024).

En funcién de lo anterior, el Ecuador se ha comprometido respetar y garantizar en
su territorio los derechos humanos reconocidos en dichos tratados internacionales. En
efecto, de conformidad con el articulo 26 de la Convencion de Viena de Derechos de los
Tratados, los tratados que entran en vigor “obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe”.

A nivel del sistema interamericano, esta obligacion de cumplir con los tratados
internacionales ha sido desarrollado por medio del concepto de control de
convencionalidad. Al respecto, la Corte IDH ha sefialado consistentemente en su
jurisprudencia que: “cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencidon Americana, todos sus 6rganos y autoridades estan sometidos a aquel, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, lo que exige tomar en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que de este ha hecho la

Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana” (Caso Pérez Lucas
9
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y otros Vs. Guatemala, 2024, p. 238).

Lo anterior quiere decir que los Estados incluido el Ecuador, cuando han ratificado
un tratado internacional, cualquiera que éste sea, debe cumplirlos de forma directa e
inmediata. Incluso, debe adoptar las intepretaciones desarrolladas por los oérganos
encargados de velar su cumplimiento. En el dambito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos aplicable al caso ecuatoriano, basicamente nos referimos a los
tratados ratificados por el Estado y las organizaciones internacionales creadas en el seno
de Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

En este marco, cabe sefialar que cuando hablamos del sistema universal de
derechos humanos (ONU) nos referimos a toda la estructura que se encarga de velar por
el cumplimiento de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de los tratados
especificos en la materia. De forma concreta, al Examen Periddico Universal asupciado
por el Consejo de Derechos Humanos, a los procedimientos especiales (relatorias, grupos
de trabajo y expertos independientes), los mandatos especiales y los o6rganos de los
tratados de derechos humanos (Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2024). Por su parte, en el SIDH aterrizamos en la CIDH y la Corte IDH como
6rganos de proteccion, promocion y difusion de los derechos humanos en las Américas.

En el caso de las medidas cautelares, éstas se emiten dentro de un sistema de
proteccion de derechos humanos como el SIDH. Tanto la Carta de la OEA como de la
CADH, principales tratados internacionales del SIDH, establecen la capacidad de la
CIDH para promover la observancia, defensa y respeto de los derechos humanos. En este
contexto, las medidas cautelares buscan evitar prevenir que se vulneren los derechos
reconocidos en dichos tratados e instrumentos internacionales.

Por consiguiente, cuando la CIDH adopta una decisiéon que concede una medida
cautelar, los Estados estdn obligados a cumplirla. En otras palabras, dado que los tratados
internacionales del SIDH le otorgan a la CIDH la atribucién de proteger los derechos en
la region, las medidas cautelares deben observarse como mecanismos para garantizar su
cumplimiento efectivo. En definitiva, tal como lo sefala el articulo 29 de la CADH, no
pueden interpretarse sus disposiciones en el sentido que se suprima o limite el ejercicio

de los derechos reconocidos en ella, lo cual incluye a las decisiones que adoptan los
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organismos encargados de velar por su cumplimiento como la CIDH.

LA ACCION POR INCUMPLIMIENTO COMO MECANISMO PARA
HACER EFECTIVAS LAS DECISIONES DE LOS ORGANOS DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como ya se ha dejado sentado, el Ecuador forma parte de dos sistemas
internacionales de proteccion, el Universal y el Interamericano. Estos sistemas se
componen de o6rganos que adoptan decisiones para proteger, promover y desarrollar los
derechos humanos reconocidos en tratados e instrumentos internacionales. Para hacer
efectivas estas decisiones, el constituyente ecuatoriano ha visto la necesidad de crear un
mecanismo de ejecucion de dichas decisiones denominado accion por incumplimiento.

Al respecto, el articulo 93 de la Constitucion del Ecuador establece que el objeto
de la accién por incumplimiento es “la aplicacion de las normas que integran el sistema
juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se
persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible”. Esto
quiere decir que se puede perseguir mediante esta accion el cumplimiento de: (i) normas
juridicas y (ii) sentencias o informes de organismos internacionales de derechos humanos.
Esta accion la conoce y resuelve la Corte Constitucional del Ecuador.

Sobre el cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de
derechos humanos, la Corte Constitucional ha sefialado que para que proceda esta accion,
ademds de los requisitos legales determinados, se debe establecer si la decision fue
emitida por un organismo internacional de derechos humanos (Sentencia No. 13-21-
AN/23, 2023, pag. 16). Para el efecto, la Corte Constitucional debe analizar la naturaleza
de la decision cuyo cumplimiento se demande. Esto incluye el analisis del sistema de
proteccion al que pertenece el organismo del que emana la decision y las competencias
derivadas de los tratados internacionales que las reconocen. En esta linea, la Corte
Constitucional al hablar de las decisiones que emite la CIDH por ejemplo ha sefialado

que:
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“Precisamente, a la luz del principio de derecho internacional ptblico, pacta sunt
servanda, todo tratado en vigor ratificado por el Estado debe ser cumplido de
buena fe, sin que sea licito invocar las disposiciones de derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Por ende, el Estado ecuatoriano se
encuentra vinculado por las obligaciones internacionales asumidas al ratificar la
CADH, lo cual implica que se han de adoptar las medidas para cumplir las
recomendaciones de los informes de fondo de la CIDH, publicados y definitivos”
(Sentencia No. 13-21-AN/23, 2023, pag. 18).

Otro aspecto fundamental es que la decision cuyo cumplimiento se demande
contenga obligaciones claras, expresas y exigibles. Sobre este aspecto, la Corte
Constitucional ha diferenciado el tipo de obligaciones que se derivan de las normas que
integran el sistema juridico interno de aquellas decisiones de organismos internacionales

de derechos humanos:

“97. Como se ha venido desarrollando en la presente sentencia, la Corte debe tener
en cuenta la naturaleza de las decisiones internacionales en materia de derechos
humanos y sus diferencias respecto a las normas que integran el sistema juridico.
Las decisiones de los organismos internacionales de derechos humanos establecen
obligaciones para el Estado ecuatoriano como sujeto de derecho internacional y
no especifican las entidades que deben cumplir la obligacion. De ahi que, como
ha senalado la Corte Interamericana, los Estados deben identificar los mecanismos
de su ambito interno que les permitan cumplir con sus obligaciones
internacionales de forma mas adecuada. Por este motivo, estas decisiones se
emiten con un mayor grado de generalidad y abstraccion, que contrasta con la
especificidad que puede encontrarse en las normas infraconstitucionales

98. Por lo anterior, para verificar si una obligacion internacional es clara, expresa
y exigible, la Corte considera adecuado evaluarlas bajo un umbral inferior a las
normas infraconstitucionales, para tomar debida cuenta del mayor grado de
abstraccion y generalidad con el que suelen emitirse este tipo de decisiones
internacionales” (Sentencia No. 28-19-AN/21, 2021, pag. 21).

Lo anterior aterriza en que la Corte Constitucional analiza la existencia de
obligaciones claras, expresas y exigibles de las decisiones de organismos internacionales
de derechos humanos bajo un umbral de lo abstracto y general. Para el efecto, considera
la naturaleza y el contexto en que se emiten este tipo de decisiones, es decir el &mbito
internacional. Por lo tanto, los organismos internacionales no podran determinar de forma
especifica la institucion, mecanismo o proceso especifico del Estado cuya decision se
trate, basta con que la obligacion sea clara, expresa y exigible.

Para el efecto, la misma Corte Constitucional ha contemplado que la obligacién
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es: (1) clara cuando los elementos de la obligacion (sujetos activo y pasivo y objeto de la
obligacion) estdn determinados o facilmente determinables; (ii) expresa cuando esta
redactada en términos que permitan identificar la conducta determinada para el Estado
sin que sea implicita o sea producta de una inferencia indirecta; y, (iii) exigible cuando
no esta sujeta a plazo o condicidn que esté pendiente de verificarse (Sentencia No. 28-19-
AN/21, 2021, pag. 21).

De lo anterior, se desprende que la accidon por incumplimiento se trata de un
mecanismo que el Estado ecuatoriano ha prevista para cumplir con sus obligaciones
derivadas de los tratados internacionales de derechos humanos. Si bien contempla
requisitos fundamentales para que proceda dicha garantia, son razonables en la medida
que permiten determinar las decisiones de los organismos correspondientes a la

proteccion de derechos humanos y que de las mismas se deriven obligaciones a cumplir.

ACCION POR INCUMPLIMIENTO DE MEDIDAS CAUTELARES DE
LA CIDH: SENTENCIA NO. 25-14-AN/21 Y ACUMULADO

La Sentencia No. 25-14-AN/21 y acumulado emitida por la Corte Constitucional
dentro de una accioén por incumplimiento se remonta a la Resoluciéon No. 6/2014 de 24
de marzo de 2014 mediante la cual la CIDH concedié medidas cautelares en favor de
Cléver Jiménez, Fernando Villavicencio y Carlos Figueroa. En concreto se decidié lo
siguiente:

“40. En vista de los antecedentes sefialados, la CIDH considera que el presente
asunto reune prima facie los requisitos de gravedad, urgencia e irreparabilidad contenidos
en el articulo 25 de su Reglamento. En consecuencia, la Comision solicita al Estado de
Ecuador que suspenda inmediatamente los efectos de la decision de 14 de enero de 2014,
emitida por el Tribunal de Casacion de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, hasta que la CIDH se haya
pronunciado sobre la peticion individual P-107-14” (Resolucion No. 6/2014, 2014, pag.
26).

La decision de la Corte Nacional de Justicia se refiere al proceso penal por delito
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de injuria judicial que inicid el entonces presidente de la Republica Rafael Delgado en
contra de Cléver Jiménez, Fernando Villavicencio y Carlos Figueroa debido a la denuncia
de delitos de lesa humanidad presentada en relacion con la revuelta policial que tuvo lugar
el 30 de septiembre de 2010. Dicha decision ratificéd la condena emitida en contra de los
procesado a 18 meses de pena privativa de libertad.

La CIDH considerd que la imposicion de una pena privativa de libertad “genera
un grave riesgo de dafio irreparable a la libertad de expresion y del derecho de peticion
en sus dos dimensiones” (Resolucion No. 6/2014, 2014, pag. 14). Esto se debe a que se
considerd que la condena puede producir un efecto silenciador sobre las personas, es decir
autocensra antes de denunciar algo que tenga que ver con funcionarios publicos por medio
a las represalias (Resolucion No. 6/2014, 2014, pag. 14). Sin perjuicio de lo anterior, el
estado no cumpli6 con las medidas cautelares por lo que Jiménez, Villavicencio y
Figueroa tuvieron que huir a la selva a esconderse (Plan V, 2015).

Es asi que el 6 de mayo de 2014 y el 17 de diciembre de 2014 se presentaron dos
demandas de accion por incumplimiento, casos que fueron signados con los numeros 25-
14-AN y 44-14-AN. Pese a lo anterior, mediante Resolucion No. 88/2018 de 3 de
diciembre de 2018, la CIDH levanto6 las medidas indicando que quedaron sin objeto al
cerrarse el proceso penal (Resolucion 88/2018, 2018, pag. 5). Posteriomente, bajo la
nueva conformacion de la Corte Constitucional, el 29 de septiembre de 2021 se resolvid
el incumplimiento de las medidas cautelares pese a que las mismas fueron dejadas sin
efecto.

El primer aspecto que salta a la luz de este caso es el tiempo que la Corte
Constitucional tomd para emitir su decision. Si bien en 2019 existio un proceso de cambio
total de la conformacion de los jueces y juezas que integraban la Corte, desde 2014 hasta
2021 pasaron mas de 7 afios, lo cual privo del objeto util a esta garantia para los
beneficiarios de las medidas cautelares. Mas atn, tomando en cuenta que entre los
requisitos de este tipo de casos es la urgencia con la que se debe actuar a fin de evitar un
dafo irreparable. Sin perjuicio de lo anterior, no deja de ser importante la existencia de
esta garantia como tal y mas aun respecto de este tipo de decisiones sobre lo cual se

procederd a analizar.
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En primer lugar, se analiza el objeto de la accion por incumplimiento. Es decir, se
determina si la decision cuyo cumplimiento se demando es posible hacerlo mediante esta
garantia. Si bien conforme el articulo 25 del Reglamento de la CIDH se menciona de
forma expresa que la decision sobre medidas cautelares se lo realiza mediante resolucion,
en la Sentencia No. 24-14-AN/21 y acumulado la Corte Constitucional reconocio que este
tipo de decisiones son susceptibles de la accion por incumplimiento. De forma concreta

senal6 que:

“40. De lo expuesto, se puede verificar que la decision de la CIDH, organismo
internacional de derechos humanos, cuyo cumplimiento se persigue mediante estas
acciones contiene una obligacion de hacer. De manera concreta, la Resolucion No. 6/2014
contempla que el Estado suspenda los efectos de la sentencia de 14 de enero de 2014
emitida por la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Tréansito de
la Corte Nacional de Justicia hasta que la CIDH se pronuncie sobre la peticion individual
presentada por los accionantes. Ademads, se observa que los beneficiarios de dicha
decision son Fernando Villavicencio, Cléver Jiménez y Carlos Figueroa” (Sentencia No.
25-14-AN/21 y acumulado, 2021, pag. 11).

Sobre lo anterior, se desprende en un primer momento que tanto la Constitucién
del Ecuador como la LOGJCC determinan que mediante accién por incumplimiento se
persigue el cumplimiento, entre otros, de “informes” de organismos internacionales de
derechos humanos. Sin perjuicio de aquello, a la luz de la Sentencia No. 24-14-AN/21 y
acumulado la Corte Constitucional también reconoci6é que “resoluciones” como las que
se emiten respecto de las medidas cautelares son susceptibles de esta garantia.

Uno de los aspectos que la Corte Constitucional reconoci6 en la Sentencia No. 24-
14-AN/21 y acumulado fue precisamente la capacidad que tiene la CIDH para emitir estas
medidas y el rol que ocupa dentro del SIDH. Por lo tanto, se transforma la accion por
incumplimiento justamente en una garantia que busca que los derechos y las reparaciones
ordenadas por los organismos internacionales de derechos humanos se cumplan dentro de
nuestro sistema juridico. En definitiva, la jurisprudencia constitucional le otorga a las

resoluciones sobre medidas cautelares adoptadas por la CIDH como decisiones de
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organismos internacionales que pueden contener obligaciones respecto del Ecuador y que
en funcion del pacta sunt servanda deben cumplirse.

Otro elemento importante de esta decision es justamente reconocer la existencia
de obligaciones claras, expresas y exigibles en una resolucion cuya naturaleza en el
ambito internacional es de recomendacion. Mas alld del nombre o la formalidad de
diferneciar estos dos conceptos, la Corte Constitucional en el fondo lo que estd indicando
es que pese a que se tratan técnicamente como recomendaciones de un organismo
internacional de derechos humanos, son decisiones que buscan que se cumplan con las
disposiciones de los tratados internacionales vinculantes que el Estado se ha obligado
cumplir. En el caso referente a la Sentencia No. 24-14-AN/21 y acumulado estamos
refiriendonos a derechos reconocidos en la CADH y desarrollados en la jurisprudencia
interamericana que, en el caso concreto de Jiménez, Villavicencio y Figueroa se debian
respetar.

Bajo lo anterior, la Corte Constitucional determind en la Sentencia No. 24-14-
AN/21 y acumulado que las medidas cautelares emitidas por la CIDH contenian una
obligacion clara por cuanto se determind un sujeto pasivo (Corte Nacional de Justicia),
un sujeto activo (Jiménez, Villavicencio y Figueroa) y el objeto de la obligacion
(suspender los efectos de la sentencia emitida en contra de los beneficiarios de las medidas
cautelares) (2021, pag. 11). De igual manera, sefald que la obligacion era expresa por
estar redactada en términos precisos y especificos toda vez que se identifico la decision
cuyos efectos debian suspenderse (2021, pag. 11). Finalmente, la obligacion contenida en
las medidas cautelares es exigible porque no estaba sujeta a plazo o condicidon pendiente
de verificarse (2021, pag. 11).

En funcién de lo anterior, pese al levantamiento de las medidas cautelares por
parte de la misma CIDH, la Corte Constitucional no dej6 de reconocer que la misma se
incumpli6é en su momento. De forma concreta, la Corte senald que:

“48. Por lo tanto, pese a que la decision de la CIDH cuyo cumplimiento se persigue en
esta accion dejo de generar efectos juridicos, al momento de estar vigente no fue cumplida
por las respectivas autoridades del Estado. Concretamente, entre el 24 de marzo de 2014
y el 3 de diciembre de 2018, no se suspendieron los efectos de la decision emitida el 14
de enero de 2019 por la Corte Nacional de Justicia que resolvio el recurso de casacion
dentro del proceso penal No. 0826-2012” (Sentencia No. 25-14-AN/21 y acumulado,
2021, pag. 13).
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En suma, este caso refleja la exigibilidad de las medidas cautelares en el sistema
juridico ecuatoriano. Mas all4 de las discusiones sobre la posibilidad de la CIDH para
emitirlas o no, este tipo de mecanismos sugieren que esta discusion puede ser superada.
En definitiva, en el fondo lo que se busca con las medidas cautelares es el cumplimiento
de obligaciones derivadas de tratados internacionales que los propios Estados se han
comprometido en respetar.

En tal virtud, la accién por incumplimiento es un mecanismo que reconoce la
posibilidad de lograr que este tipo de medidas se cumplan efectivamente. Sin embargo,
una de las preocupaciones que pueden poner en riesgo esta afirmacion es justamente lo

que ocurri6 en la Sentencia No. 25-14-AN y acumulado que fue el paso del tiempo.

CONCLUSIONES

El analisis realizado en este articulo refleja la importancia de las medidas
cautelares como un mecanismo existente en el SIDH que busca la efectividad de los
derechos reconocidos en los tratados internacionales que los Estados de las Américas han
ratificado. Se trata de un mecanismo cuya naturaleza busca evitar que ocurran
vulneraciones a derechos.

A partir de la practica y la normativa internacional vigente se observa como la
CIDH debe actuar cuando emite una resolucion de medidas cautelares. Més alla de los
cuestionamientos respecto de la capacidad que tiene este organismo para emitirlas, no se
debe desconocer que a lo largo de mas de 30 afios se ha consolidado como un mecanismo
internacional que busca la proteccion a los derechos humanos.

En el caso concreto de Ecuador, se puede observar que la legislacion interna
reconoce un mecanismo denominado como accidon por incumplimiento para lograr el
efectivo cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado. Las medidas
cautelares de la CIDH no escapan de esta posibilidad.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador ha fundado una linea en
la que las medidas cautelares pueden ser cumplidas mediante la acciébn por

incumplimiento. Justamente en la Sentencia No. 25-14-AN y acumulado reconoci6 que
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las medidas cautelares son decisiones de organismos internacionales cuyo cumplimiento
se puede demandar.

Uno de los aspectos que la CIDH en el caso ecuatoriano debe considerar es que
para ser susceptibles de cumplir las medidas cuatelares deben contender obligaciones
claras, expresas y exigibles. Si bien la propia Corte Constitucional ha reconocido que
pueden ser abstractas y generales las medidas cautelares, no deja de ser importante que la
CIDH especifique en las resoluciones que adopte en relacion a Ecuador lo siguiente: la
medida cautelar debe considerar de forma clara los beneficiarios, el obligado (en general
puede ser el Estado ecuatoriano o de ser posible una institucion encargada); no debe
inferirse o interpretarse de qué se trata la medida cautelar; y la medida cautelar no debe
estar sujeta a plazo o condicion pendiente de verificarse.

En virtud de lo anterior, estas perspectivas a considerar por la CIDH en las
medidas cautelares que adopte en el caso ecuatoriano pueden fortalecer el SIDH. Mas
aun, para considerar la posibilidad que existan mecanismos que a nivel nacional le van a
dar ese caracter obligatorio a las medidas cautelares.

Sin perjuicio de lo anterior, no deja de ser preocupante en cambio el rol que tiene
la Corte Constitucional. Al respecto, la CIDH puede cumplir con su rol de emitir
resoluciones que buscan evitar que se vulneren de forma grave los derechos reconocidos
en el SIDH. Sin embargo, la Corte Constitucional a nivel interno tiene la tarea de priorizar
o evaluar sus practicas procesales a la hora de garantizar decisiones que se emitan de
forma célere para que las medidas cautelares no pierdan su efecto util.

En definitiva, en el presente articulo se ha podido desarrollar la importancia de las
medidas cautelares. Sin embargo, este tipo de decisiones deben ir acompanadas de un
sistema juridico que garantice el cumplimiento de las mismas. En el caso ecuatoriano, la
accion por incumplimiento es una herramienta importantisima, pero debe fortalecerse a

la hora de ser utilizada finalmente por los beneficiarios que son todas las personas.
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RESUMEN

Este trabajo de investigacion explora las nuevas
perspectivas del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, centrandose en la evolucion
y la integracion de estandares en materia de
Empresas y Derechos Humanos en la
jurisprudencia regional.

A través de un enfoque analitico, se analiza un
conjunto de cuatro sentencias clave emitidas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
entre 2015 y 2023. Estas decisiones ilustran
como la Corte ha incorporado los Principios
Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, consolidando un marco
regional en la proteccion de los derechos
humanos frente a las actividades empresariales.
Este marco establece obligaciones claras para los
Estados, quienes deben legislar y supervisar
adecuadamente las actividades empresariales.
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Through an analytical approach, a set of
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Business and Human Rights, consolidating
a regional framework for the protection of
human rights in the face of business
activities. This framework establishes clear
obligations for States, who must adequately
legislate and supervise business activities.
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INTRODUCION

En afos recientes, el discurso empresarial y de derechos humanos ha emergido
como una “joven interdisciplina” (Wettstein, 2015, citado en Londofo-Lazaro, Thoene y
Pereira-Villa, 2017, p. 438). A nivel internacional, a partir de los diversos procesos de
apertura econdémica se comenzd a exigir un control mas riguroso sobre las operaciones de
las grandes empresas en materia de derechos humanos. Esta preocupacion surge,
principalmente, por la necesidad de proteger a comunidades vulnerables de los impactos
negativos de practicas empresariales, generando un debate en distintos sectores —
juridicos, activistas de derechos humanos, entre otros— en favor de un marco normativo
que promueva la proteccion efectiva de derechos en el contexto de actividades
empresariales. Asi, se busca establecer la responsabilidad de los Estados y las empresas
en la proteccion, respeto y reparacion de los derechos humanos, destacando el deber
estatal de prevenir, mitigar y remediar los dafios derivados de dichas actividades (Cantu,
2015; Iglesias, 2020; Soares, Brito y Miranda, 2021).

En este escenario, surgen los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos de Naciones Unidas (en adelante PRNU o Principios Rectores) como
catalizadores del debate proporcionando un marco de referencia para establecer
responsabilidades tanto para los Estados como para las empresas en materia de derechos
humanos, subrayando la obligacion de prevenir, mitigar y reparar los dafios ocasionados
por las actividades empresariales (Canta, 2015; Iglesias, 2020; Soares, Brito y Miranda,
2021).

En este contexto, el régimen de Empresas y Derechos Humanos (en adelante
EDH) en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH o el
Sistema) ha ganado importancia en las tltimas décadas, a partir de la implementacion de
los Principios Rectores en los dos principales 6rganos del SIDH como la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH o la Comision) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o la Corte) desarrollados
a la luz de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH o la
Convencidn) y otros instrumentos que protegen derechos humanos en la region.

La CIDH ha fortalecido la implementacion de los Principios Rectores a través de
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dos acciones clave. Primero, mediante la creacion de la Relatoria Especial sobre Derechos
Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (en adelante REDESCA). Luego, por
medio de REDESCA, con la elaboracion del informe sobre empresas y derechos
humanos, el cual establece directrices para promover el debate sobre este tema dentro del
SIDH. Este informe busca armonizar los Principios Rectores y otras normativas
aplicables en el sistema, especialmente en consonancia con la CADH.

El desarrollo de estandares vinculantes en materia de EDH en la jurisprudencia de
la Corte IDH representa un avance significativo en la proteccion de los derechos humanos
frente a las actividades empresariales en América Latina. La jurisprudencia de la Corte
ha comenzado a establecer las obligaciones de los Estados de regular y supervisar
adecuadamente las actividades empresariales para prevenir violaciones de derechos
humanos. Asimismo, ha delineado las responsabilidades de las empresas, especialmente
en sectores donde los riesgos de violaciones son mas altos, como la mineria, la salud y el
trabajo en condiciones peligrosas.

A través de la integracion de los PRNU y la CADH, la Corte ha subrayado la
importancia de una regulacion y supervision efectiva por parte de los Estados, al mismo
tiempo que ha destacado las responsabilidades de las empresas. Las decisiones que se
estudiardn en este documento (Kalina Lokono vs. Surinam, Empleados de la Fabrica de
Fuegos de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil, Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs.
Honduras, y Olivera Fuentes vs Peru) muestran que es posible avanzar hacia un régimen
mas robusto de EDH en la region, en el que tanto los Estados como las empresas asuman
un papel activo en la proteccion de los derechos humanos.

En este sentido, el presente documento realizard una descripcion de los principales
aportes en materia de empresas y derechos humanos en el sistema universal, es decir, se
detallard el contenido clave de los PRNU. A partir de ello, se analizard como el SIDH ha
reconocido la relevancia de estos principios, inicialmente mediante las contribuciones de
la CIDH y, posteriormente, a través de la jurisprudencia de la Corte IDH. En este marco,
se examinan los avances en materia de empresas y derechos humanos a través de los
PRNU y su adaptacion en los diferentes 6rganos del SIDH, tanto en la CIDH como en la

Corte IDH. A continuacion, se hace énfasis en la dimension contenciosa del sistema,
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destacando los estandares desarrollados en EDH desde 2015, afio en que la Corte, por
primera vez y de manera explicita, menciona la responsabilidad empresarial en la
interpretacion de la Convencion y la obligacion del Estado de supervisar las actividades
empresariales hasta el afio 2023. Finalmente, en la seccion de discusion se compararan
los estandares establecidos, los avances, similitudes y diferencias, para evaluar el

desarrollo futuro de los aportes en materia de EDH.

APUNTES METODOLOGICOS

Esta investigacion se desarrolla desde una perspectiva analitica, basada
principalmente en la revision de las sentencias relevantes emitidas por la Corte IDH para
observar como se ha logrado implementar los PRNU y sugerencias realizadas por la
CIDH. Este enfoque metodolégico permite identificar las tendencias y patrones en la
evolucion de los estandares interamericanos, mientras que el andlisis jurisprudencial
desglosa los aspectos mas relevantes de las decisiones judiciales que han marcado el
desarrollo de la doctrina en materia de derechos humanos.

La literatura que ha estudiado estdndares interamericanos sobre derechos
humanos y empresas es variada y amplia, pero el trabajo desarrollado por Londofio-
Lazaro, Thoene, y Pereira-Villa (2017) se presenta como uno de los aportes que de forma
rigurosa han estudiado el régimen de empresas y derechos en el continente. No obstante,
los aportes realizados hasta 2016 ofrecen la oportunidad de complementar el analisis.
Ademas, dado que el enfoque principal de esta investigacion es la jurisprudencia
interamericana, se desarrollard un analisis integral de los estandares elaborados entre
2015y 2023.

Para el andlisis de los aportes realizados por la Corte IDH la seleccion de
sentencias se basa en los siguientes criterios: 1) aquellos casos en que se haya abordado
de manera explicita la interseccion entre empresas y derechos humanos,
independientemente del tipo de empresa; y, 2) en los cuales se haya hecho referencia a
los PRNU en el contexto de las obligaciones estatales y empresariales de respetar,
proteger, y cumplir los derechos humanos. Estos criterios permiten observar el desarrollo

continuo de la jurisprudencia de la Corte IDH en torno a PRNU y su relaciéon con la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Los casos seleccionados — por orden cronolégico— son: 1) Kalifia y Lokono vs.
Surinam (2015), primer caso contencioso en abordar explicitamente la relacion empresas
y derechos humanos, mencionando que las empresas no solo deben respetar los derechos
humanos, sino también protegerlos, asumiendo deberes de prevencion y mitigacion de
dafios. 2) Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil (2018),
reiter6 la obligacion del Estado de supervisar actividades empresariales de riesgo, sin
transferirle automaticamente responsabilidad por violaciones de las empresas. 3) Buzos
Miskitos vs. Honduras (2021), subrayo los tres pilares de los Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos (PRNU), que incluyen el deber de los Estados de
prevenir, investigar, y reparar dafios causados por empresas. 4) Olivera Fuentes vs. Peru
(2023), abordo la responsabilidad empresarial en la proteccion de derechos de personas
LGBTIQA+, especialmente en la cadena de suministro, enfatizando la obligacion de las
empresas de respetar estos derechos en sus actividades comerciales.

La seleccion de los casos previamente descritos responde a la relevancia que estas
sentencias han tenido en el desarrollo de los estandares de responsabilidad empresarial y
la supervision estatal en el marco del SIDH. Estos casos ejemplifican la relacion entre
derechos humanos, actividad empresarial, y la obligacion estatal de regular y supervisar
adecuadamente las practicas corporativas que puedan afectar los derechos fundamentales
de poblaciones vulnerables, como los pueblos indigenas y los trabajadores en condiciones

precarias.

PRINCIPIOS RECTORES SOBRE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS:
CATALIZADORES DEL DEBATE

El sistema universal de derechos humanos de Naciones Unidas a través de
diversos instrumentos y mecanismos ha establecido principios clave que buscan
garantizar que las actividades empresariales no vulneren derechos humanos y que, en caso
de hacerlo, se proporcionen mecanismos efectivos para la reparacion (Wrzoncki y
Zarama, 2019). Entre los instrumentos que abordan la relacion entre empresas y derechos

humanos se encuentran las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, la

85



Derechos Humanos y Empresas RFJ

Declaracion Tripartita de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Empresas
Multinacionales, los Estandares de Desempefio de la Corporaciéon Financiera
Internacional, entre otros (Cantti, 2015; Wrzoncki y Zarama, 2019).

En este marco, uno de los avances mas relevantes en este ambito ha sido la
adopcion de los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos por el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas en 2011 (Wrzoncki y Zarama, 2019; Castillo,
2022). Los PRNU establecen un marco basado en tres pilares esenciales: (1) el deber de
los Estados de proteger los derechos humanos, que implica crear regulaciones y
mecanismos efectivos para asegurar que las empresas respeten los derechos
fundamentales; (2) la responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos, que
obliga a las empresas a evitar violaciones y mitigar cualquier impacto negativo que sus
operaciones puedan generar; y (3) el acceso a remedios efectivos, asegurando que tanto
los Estados como las empresas ofrezcan soluciones justas y adecuadas para las victimas
de abusos a los derechos humanos (Principios Rectores de Empresas y Derechos
Humanos, 2011).

No obstante, uno de los desafios mas persistentes ha sido la falta de caracter
vinculante de los PRNU (Londofo-Lazaro, Thoene y Pereira-Villa, 2017), que si bien han
proporcionado un marco de referencia que promueven la responsabilidad empresarial y
el respeto a los derechos humanos, su falta de obligatoriedad ha generado criticas, ya que
no imponen sanciones ni mecanismos de cumplimiento claros para las empresas que
incumplen con los estdndares internacionales. Asimismo, se ha criticado la falta de
mecanismos claros de monitoreo y seguimiento, lo que dificulta evaluar el cumplimiento
y promover la rendicion de cuentas efectiva. A pesar de estas limitaciones, los PRNU han
sido un catalizador para el didlogo internacional sobre empresas y derechos humanos,
pues han impulsado la creacion de politicas nacionales e internacionales, marcos
normativos y politicas publicas que buscan alinear las actividades empresariales con los
principios de derechos humanos.

En el &mbito interamericano, desde el afio 2001, la Asamblea General ha adoptado
diversas resoluciones que debaten y promueven una conducta empresarial responsable

(Iglesias, 2020; Soares, Brito y Miranda, 2021; Castillo, 2022). En este marco, la
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Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (en adelante OEA)
adoptd la Resolucion AG/RES. 2840 (XLIV-O/14), en la que establece un marco que
asigna cierto valor juridico a los PRNU, impulsando no solo la regulacion de la conducta
estatal sino también la responsabilidad empresarial en el respeto a los derechos humanos
y busca para promover la responsabilidad social empresarial en la region con el objetivo
de fortalecer la implementacion de los PRNU, estableciendo un marco més amplio y
comprensivo para abordar las obligaciones empresariales en relacion con los derechos
humanos.

En este contexto, la Asamblea General de la OEA solicité a la CIDH llevar a cabo
una investigacion sobre los estdndares interamericanos relacionados con empresas y
derechos humanos (Wrzoncki y Zarama, 2019; Soares, Brito y Miranda, 2021), cuestion
que condujo a la creacion de la Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales (en adelante REDESCA). La CIDH, en el marco de su plan
estratégico 2017-2021 (CIDH, 2017, pp. 35-36), cre6 en 2017 la REDESCA (Iglesias,
2020)

El proposito de la creacion de la REDESCA era elaborar un informe tematico que
aclarara las obligaciones de los Estados segtn los instrumentos internacionales clave de
derechos humanos y la jurisprudencia, estableciendo asi “minimos exigibles” tanto para
los Estados como para las empresas en lo que respecta al respeto y garantia de los
derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales.

La REDESCA elaboré el informe tematico titulado “Empresas y derechos
humanos: Estdndares interamericanos de la CIDH”, mismo que se bas6 en el didlogo y la
colaboracion con multiples actores de la region y sistematiza y analiza diversas decisiones
del SIDH relacionadas con la tematica (Iglesias, 2020, p. 353). Este informe es tnico en
su tipo en la region y constituye una contribucion sustancial para la discusion integral
sobre la responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos, asi como para
la creacion de iniciativas normativas y politicas, tanto a nivel regional como nacional
(Iglesias, 2020).

El informe se centra principalmente en el primer pilar de los PRNU, que establece

el deber de los Estados de proteger los derechos humanos. Aunque se podria argumentar
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que se da menor relevancia al segundo pilar, que se refiere a la responsabilidad
corporativa de respetar los derechos humanos, el informe si incluye recomendaciones
especificas en este sentido.

El informe est4 estructurado en torno a tres pilares esenciales que delinean las
obligaciones de los Estados: respetar, garantizar y proteger los derechos humanos en
relacién con las actividades empresariales. Cada uno de estos pilares se desglosa en
responsabilidades concretas que buscan mejorar la rendicion de cuentas y prevenir las
violaciones de derechos humanos causadas por las empresas. De este modo, el informe
se convierte en una herramienta de referencia fundamental para que los Estados
fortalezcan sus marcos legales y regulatorios, asegurando que las actividades
empresariales no perjudiquen los derechos humanos.

La obligacion de respetar implica que los Estados deben evitar cualquier accion
que directamente viole los derechos humanos en el contexto de las actividades
empresariales. Esto significa, entre otras cosas, no firmar acuerdos comerciales o de
inversion que entren en conflicto con las obligaciones internacionales de derechos
humanos, ni cooperar con empresas que cometan abusos. El informe subraya que el
Estado puede ser considerado responsable cuando las empresas actiian bajo su control o
siguiendo sus instrucciones, lo que refuerza la necesidad de separar claramente las esferas
de actuacion estatal y empresarial en pro de los derechos humanos.

Por su parte, las obligaciones de garantizar y proteger requieren que los Estados
implementen marcos normativos que regulen adecuadamente las actividades
empresariales. Esto incluye la adopcion de leyes y politicas que prevengan las violaciones
de derechos humanos, ademds de mecanismos de supervision efectivos para monitorear
las acciones empresariales. El informe insiste en que las medidas preventivas deben ser
proporcionales a los riesgos especificos de cada empresa, lo que implica que el enfoque
regulatorio debe adaptarse a la naturaleza y el impacto potencial de las actividades
empresariales en cada contexto.

A pesar de que el informe se centra en el deber del Estado de proteger los derechos
humanos, también incluye recomendaciones claras sobre la responsabilidad de las

empresas y su papel en los abusos de derechos humanos. La evolucion de las resoluciones
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de la OEA ha contribuido a fortalecer la responsabilidad social empresarial en la region,
promoviendo una mayor coherencia entre los Estados y las empresas en el cumplimiento
de los estandares internacionales, particularmente los PRNU.

El informe de 1a CIDH y REDESCA no solo establece estandares interamericanos
sobre la relacion entre empresas y derechos humanos, sino que también se presenta como
una herramienta clave para los Estados en la adopcion de politicas publicas que
fortalezcan la proteccion de los derechos humanos. Al abordar de manera exhaustiva las
obligaciones de respetar, garantizar y proteger, el informe resalta la importancia de la
prevencion, la supervision efectiva y el acceso a reparaciones, sentando las bases para un
enfoque regional integral y coherente en materia de derechos humanos y actividades
empresariales efectivas para las victimas.

La CIDH ha resaltado consistentemente que el deber principal recae sobre los
Estados, conforme a la CADH, y que estos deben adoptar leyes y politicas publicas que
garanticen el respeto y la proteccion de los derechos humanos en el ambito empresarial.
Entre las obligaciones de los Estados se incluyen la supervision, fiscalizacion y, en caso
de violaciones, la investigacion, sancion y reparacion correspondientes. En algunos casos,
el informe sugiere que la CIDH podria remitir asuntos a la Corte IDH cuando se
identifiquen mecanismos legales que impidan a las victimas acceder a una reparacion
efectiva.

El Informe “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y su REDESCA marca un paso
significativo en el desarrollo de estandares regionales sobre la responsabilidad
empresarial en materia de derechos humanos. Aunque no es vinculante ni legalmente
ejecutable, el informe tiene un impacto considerable, al establecer directrices claras para
que los Estados miembros de la OEA desarrollen politicas y leyes que aseguren el respeto
y la proteccion de los derechos humanos en el contexto de actividades empresariales. Este
documento proporciona un marco esencial que busca influir en las decisiones de los
Estados y guiar el comportamiento empresarial hacia un mayor respeto por los derechos

fundamentales.
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CONSTRUCCION DE ESTANDARES INTERAMERICANOS EN EMPRESAS
Y DERECHOS HUMANOS: UN ANALISIS DE CASOS CONTENCIOSOS
(2015-2023) DE LA CORTE IDH

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha examinado casos contenciosos

que reflejan la importancia de los derechos humanos en el contexto de las actividades
empresariales. Estos casos han subrayado la obligacion de los Estados de regular y
supervisar la conducta empresarial para prevenir violaciones a los derechos humanos.
Aunque la Corte IDH, segtn su jurisdiccion ratione personae (Londofio-Lazaro, Thoene
y Pereira-Villa, 2017), no tiene competencia para juzgar a entidades no estatales (CADH,
arts. 44 y 62), estos principios han permitido avanzar hacia una supervision indirecta de
las actividades empresariales. A través de estos fallos, la Corte ha contribuido a la
creacion de estdndares interamericanos sobre empresas y derechos humanos,
fundamentados en instrumentos como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y los PRNU (Londofio-Lé4zaro, Thoene y Pereira-Villa (2017).

La Tabla 1 resume las decisiones clave emitidas por la Corte en materia de EDH,
destacando los puntos importantes abordados en cada caso. Estas sentencias reflejan la
obligacion de las empresas de respetar y proteger los derechos humanos, asi como la
responsabilidad de los Estados de crear marcos normativos eficaces, implementar
mecanismos de debida diligencia y garantizar la supervision de actividades empresariales
riesgosas. Desde la obligacion de prevenir violaciones hasta el reconocimiento de grupos
vulnerables, los fallos de la Corte IDH han ido evolucionando y adaptdndose a contextos
especificos, fortaleciendo asi la proteccion de los derechos humanos en el dmbito

empresarial.

ACTIVIDADES EMPRESARIALES, P~REVENCI(')N DE DANOS Y
COMUNIDADES INDIGENAS: KALINA LOKONO VS. SURINAM

La primera referencia explicita de la Corte IDH a estdndares en materia de
derechos humanos y empresas, y en particular a los PRNU, se observa en el caso Kalina
Lokono vs. Surinam. En este caso, la Corte establecio que las empresas no solo tienen la
obligacion de respetar los derechos humanos, sino también de protegerlos, lo que implica

obligaciones de prevencion, mitigacion y responsabilidades por sus actividades (parrafos
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224y 225) (MacKay,2018).

En este fallo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos abordo, entre otros
temas, la responsabilidad del sector privado en la violacion de los derechos indigenas.
Aunque el enfoque primario de la sentencia fue la restitucion de tierras y el
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos Kalifia y Lokono, el caso
también subray6 que las actividades empresariales, especialmente en el sector extractivo,
no pueden ignorar los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. Este precedente
sugiere que las empresas que operan en tierras indigenas estdn obligadas a respetar estos
derechos, y que los Estados tienen la responsabilidad de regular dichas actividades para
evitar la explotacion y violacion de derechos, incluso si existen acuerdos comerciales o
de inversion que parezcan otorgarles proteccion.

En este caso, la responsabilidad del Estado no se basaba directamente en los
Principios Rectores, ya que la Corte Interamericana de Derechos Humanos solo tiene
competencia para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Sin
embargo, la Corte ha sostenido que puede recurrir a otros instrumentos internacionales
para enriquecer su analisis sobre si un Estado ha cumplido con su deber de proteger los
derechos humanos conforme a la Convencion Americana (MacKay,2018).

En este sentido, la Corte al analizar la falta del Estado en asegurar que las
empresas respetaran los Principios Rectores, concluyd que esta omision constituia una
violacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En su analisis, la Corte
transformo el Principio 18, originalmente orientador, en una obligacion estatal. Este
principio establece que las empresas deben identificar y evaluar los riesgos de impacto
negativo sobre los derechos humanos tanto por sus propias actividades como por sus
relaciones comerciales, prestando especial atencion a las personas vulnerables o
marginadas. El proceso debe incluir la consulta con los afectados y expertos en derechos
humanos, y realizarse peridodicamente a lo largo del ciclo de vida de la actividad
empresarial, adaptandose a los cambios en el entorno y en las operaciones. Con este
enfoque, se busca asegurar que las actividades empresariales respeten los derechos
humanos en cualquier contexto, promoviendo asi una evaluacion integral y continua de

sus impactos (Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, 2011).
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En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la falta de cumplimiento, o
de exigencia a las empresas para que respeten los principios rectores en casos
comparables al de Kalifia y Lokono, puede considerarse una violacion de las obligaciones
estatales bajo la Convencion Americana. Dado que la interpretacion de las
responsabilidades de los Estados respecto a las acciones de actores privados ha ido mas
alla del sistema interamericano, los defensores de derechos humanos deben insistir en que
los Estados Parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros
instrumentos de derechos humanos garanticen la proteccion de los derechos
fundamentales, lo cual incluye asegurarse de que las empresas cumplan con las
responsabilidades establecidas en los principios rectores.

Por lo tanto, el caso de los pueblos Kalifia y Lokono no solo refuerza la proteccion
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, sino que también ejemplifica la
manera en que los principios internacionales sobre derechos humanos, como los
Principios Rectores, pueden influir en las decisiones judiciales para garantizar un entorno

de respeto y proteccion de los derechos indigenas frente a actividades empresariales.

ACTIVIDAD,ES DE ALTO RIESGO, IN TERSECCIQNALIDAD Y
REGULACION ESTATAL: EMPLEADOS DE LA FABRICA DE FUEGOS EN
SANTO ANTONIO DE JESUS Y OTROS VS. BRASIL

La Corte IDH analiz6 este caso enfocandose en la obligacion del Estado de
regular y fiscalizar las actividades peligrosas realizadas por entidades privadas. En su
sentencia, desarrollo también el alcance del derecho a condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias como un componente esencial del derecho al trabajo, ademés de reafirmar
la prohibicion del trabajo infantil. Asimismo, se evalud el contexto de discriminacion
estructural e interseccional al que se enfrentaban las victimas, y destacd la falta de debida
diligencia de las autoridades en la investigacion de los hechos.

En el caso Fabrica de Fuegos vs. Brasil, la Corte reafirm¢é la obligacion de los
Estados de regular, supervisar y fiscalizar las actividades empresariales que impliquen
riesgos significativos para la vida y la integridad de las personas. El tribunal destac6 que
el Estado tiene el deber de establecer un marco normativo efectivo que regule actividades

peligrosas, en particular en el sector privado, para prevenir violaciones a los derechos
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humanos. En el caso especifico de Brasil, aunque existia un marco regulador adecuado,
el Estado incumpli6 sus deberes de inspeccion y supervision al no asegurar condiciones
seguras en la fabrica, lo cual derivo en una serie de violaciones a los derechos humanos,
como los derechos a la vida, a la integridad personal y a condiciones de trabajo seguras.
La Corte subrayo que el deber de regulacion en actividades empresariales peligrosas
incluye no solo la creacion de normas adecuadas, sino también la implementacion de
mecanismos de control efectivos que garanticen el cumplimiento de dichas normas,
especialmente en contextos de alta vulnerabilidad social.

En este marco, la Corte IDH establecioé que el deber de los Estados de regular,
supervisar y fiscalizar implica la adopcion de medidas concretas frente a actividades que
suponen un riesgo significativo para la integridad de las personas. En particular, enfatizo
que el deber de garantia, consagrado en la CADH, requiere que los Estados actien
diligentemente para evitar que terceros vulneren derechos fundamentales al ejercer
actividades empresariales de alto riesgo (parrafo 18).La Corte ha sostenido que la
obligacion de garantia, consagrada en la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, no se limita tinicamente a la relacion entre los agentes estatales y las personas
bajo su jurisdiccion; también se extiende a la obligacion de prevenir que terceros, en la
esfera privada, vulneren los derechos protegidos (Corte IDH, 2020a, parr. 117). Este caso
plantea una cuestion central sobre la imputabilidad al Estado de violaciones de derechos
humanos ocurridas en el ambito laboral privado, una problemadtica que la Corte ha
abordado previamente en casos como Hacienda Brasil Verde vs. Brasil y Lagos del
Campo vs. Peru.

Respecto al deber de regular, la Corte IDH estim6 que los Estados tienen la
obligacion de contar con un marco legislativo eficaz respecto a las actividades peligrosas
(parra. 119), incluyendo politicas que exijan a los actores empresariales la
implementacion de mecanismos de debida diligencia y autorregulacion, que permitan
prevenir y mitigar los riesgos a la integridad Comité DESC. Observacion General No. 24
(Corte IDH, 2020a,parr. 16). Este deber se encuentra reforzado por el art. 7.c de la
Convencion Belem Do Pard, que exige a los Estados incluir en su legislacion interna

normas que permitan prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.
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En ese sentido, el Estado debid contar con un marco legislativo que reconociera
dicha actividad como peligrosa, y exigiera a las empresas dedicadas a este rubro, la
implementacion de mecanismos de debida diligencia y autorregulacion. El deber de
supervisar y fiscalizar comprende a los servicios ofrecidos por particulares, por ejemplo,
de acuerdo a la mencionado en la sentencia Ximenes Lopes vs. Brasil parrafo 141, y no se
agota con la sola verificacion de la existencia de riesgos para los derechos humanos en el
marco de actividades empresariales; sino que exige el deber de formular medidas
efectivas dirigidas a prevenirlos. Por ello, una vez identificado el riesgo, los Estados
deben asegurarse de que las empresas implementen las medidas de correccion
correspondientes contenido en el informe sobre empresas y derechos humanos de la
REDESCA.

Aunque la Corte ya habia desarrollado una doctrina significativa en relacién con
los derechos sociales, especialmente en el derecho a la salud, este es el primer caso en el
que amplia y profundiza dicha doctrina en el contexto de la seguridad y salud laborales.
La Corte afirma que el Estado tiene el deber de regular, supervisar y fiscalizar actividades
peligrosas en el ambito privado, y que el incumplimiento de estas obligaciones puede
llevar a que el Estado sea responsable de las violaciones ocurridas dentro de una empresa
privada.

Para aplicar este criterio a los hechos del caso, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos evalu6 el marco regulatorio vigente en Brasil en ese momento, asi
como el cumplimiento estatal de sus obligaciones de supervision y fiscalizacion en el
ambito de la salud y seguridad en el trabajo, especialmente en actividades peligrosas. La
Corte se baso en criterios del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
en convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, como el Convenio No. 81
sobre Inspeccion del Trabajo y el Convenio No. 155 sobre Salud y Seguridad de los
Trabajadores. Si bien el tribunal consider6 que el marco legal era adecuado, dado que el
funcionamiento de la empresa contaba con autorizacion estatal expresa, concluyo que
Brasil incumplio sus deberes de inspeccion laboral de manera ostensible. La falta de
supervision y fiscalizacion adecuada resultd en una completa ausencia de medidas

preventivas, lo que derivo en la responsabilidad del Estado por las violaciones a los
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derechos a la vida, integridad personal y condiciones de trabajo seguras y satisfactorias
para las victimas.

En relacion con el derecho a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, la
Corte reafirma su proteccion como derecho auténomo bajo el articulo 26 de la CADH, tal
como se habia senalado en la sentencia Spoltore vs. Argentina (Corte IDH, 2020b, parr.
84). En el caso de la Fabrica de Fuegos vs. Brasil (parr. 164), la Corte subraya que los
Estados tienen la obligacion de contar con un sistema de inspeccion eficiente que
garantice el cumplimiento de estas condiciones.

Otro aspecto relevante abordado en esta sentencia, retomando en parte las
consideraciones del caso Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, es la prohibicion del trabajo
infantil, especialmente en sus peores formas, que incluye actividades peligrosas. Para
definir el alcance de las obligaciones estatales en la proteccion de la nifiez bajo el articulo
19 de la CADH, la Corte se apoya en la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la
interpretacion del Comité de los Derechos del Nifio y los convenios de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la prohibicion del trabajo infantil. Adicionalmente, esta
sentencia es el analisis de la discriminacion estructural e interseccional que sufrieron las
victimas, en las que se conjugaron factores como el género (ya que la mayoria de las
trabajadoras eran mujeres), la raza (siendo en su mayoria afrodescendientes) y la
condicidn socioecondmica (viviendo todas las victimas en situaciéon de pobreza) (Dias
Oliveira, 2023).

La Corte sostuvo que el conocimiento previo del Estado sobre la pobreza y
vulnerabilidad de las victimas generaba la obligacion de adoptar medidas para garantizar
una igualdad real y efectiva, lo que incluia asegurar el acceso a un trabajo decente y
seguro. Esta responsabilidad estatal se extiende mas all4 de la supervision y fiscalizacion
en el lugar de trabajo, ya que se basa en la falta de medidas proactivas que hubieran
evitado la exposicion de las trabajadoras a condiciones laborales riesgosas e indignas.

En esta linea, y de manera similar al caso Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, la
Corte incluy6 un analisis de contexto para captar la situacion descrita. La Corte identifico
una conexion entre la pobreza en Santo Antonio de Jesus y el incumplimiento estatal, al

senalar que esta poblacion estaba sometida a una discriminacion econdmica estructural
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(Dias Oliveira, 2023). Como resultado de esta discriminacion, una actividad econdémica
de alto riesgo se establecid en la zona, ofreciendo empleos peligrosos como la Unica
opcion laboral para personas con bajo nivel de escolaridad, percibidas socialmente como
poco confiables y, por tanto, sin posibilidad de acceder a otras fuentes de ingreso (Corte
IDH, 2020a, parr. 188). De este modo, las trabajadoras se vieron obligadas a aceptar
trabajos en condiciones de vulnerabilidad extrema, sin la debida instruccion ni proteccion
en sus actividades laborales.

Ademas de esta discriminacion econdmica estructural, la Corte observd una
confluencia de tipos especificos de discriminacion —econdémica y social— que
amplificaban la vulnerabilidad de las personas afectadas, en especial las mujeres
afrodescendientes, en situacion de pobreza, incluidas algunas embarazadas y nifas. Esta
superposicion de factores generaba una forma particular de discriminacion interseccional
que incrementaba la exclusion y el riesgo para estas personas (Corte IDH, 2020a, parr.
190).

En el ambito de los derechos humanos, la igualdad es un principio fundamental.
La brecha de género, por ejemplo, ilustra como estas desigualdades afectan la capacidad
de mujeres y hombres para gozar de sus derechos en condiciones de igualdad ante la ley
y en la practica. Las politicas publicas tienen, entonces, el deber de reflejar y promover
esta igualdad en todas las esferas sociales y politicas (Castafieda, 2021). Es aqui donde el
enfoque de interseccionalidad cobra relevancia. En casos recientes, la Corte constatd que
las victimas se enfrentaban a discriminaciones estructurales e interseccionales, que no se
limitan a una mera suma de vulnerabilidades, sino que generan una discriminacion
especifica y unica, derivada de la interaccion entre diversas formas de opresion (Corte
IDH, 2020a; Dias Oliveira, 2023).

Por ello, la Corte constatd que “las presuntas victimas estaban inmersas en
patrones de discriminacion estructural e interseccional” (Corte IDH, 2020a, parr. 197), y
utilizd la nocion de interseccionalidad para explicar como la superposicion de
discriminaciones, basadas en las identidades y condiciones socioecondmicas de las
personas afectadas, generd una situacion de vulnerabilidad compleja y acentuada (Dias

Oliveira, 2023). Esta superposicion de discriminaciones no se limita a una simple suma
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de vulnerabilidades; por el contrario, cre6 un tipo Unico de discriminacion que no habria
existido sin la combinacion especifica de factores presentes en este caso (Corte IDH,
2020a, parr. 191).

Este andlisis, la Corte pudo atribuir responsabilidad al Estado brasilefio por la
explosion en la fabrica de fuegos artificiales y, conforme al articulo 26 de la CADH,
concluyd que las trabajadoras formaban parte de un grupo marginado, en una situacion
de pobreza estructural, compuesto en su mayoria por mujeres y nifias afrodescendientes.
La Corte subrayo que el Estado, a pesar de este contexto, no implement6 ninguna medida
para enfrentar ni revertir esta discriminacion. Al permitir la instalacion y funcionamiento
de la fabrica en una zona con una poblacion vulnerable, el Estado asumi6 una obligacion
reforzada de fiscalizar las condiciones de trabajo y garantizar la adopcion de medidas de
seguridad efectivas. La identificacion de este patron de discriminacion interseccional
permitid a la Corte emitir recomendaciones de no repeticion, con el fin de proponer

soluciones que aborden los problemas de fondo planteados (Dias Oliveira, 2023).

REGULACION, SUPERVISION Y VIGILANCIA: CASO BUZOS MISKITOS
(LEMOTH MORRIS Y OTROS) VS HONDURAS

Tras las diversas iniciativas tendientes a que las empresas puedan responder
internacionalmente por vulneraciones a derechos humanos, consiste en que cuando
tratamos con paises con dificultades de control efectivo sobre su territorio y poblacion,
bajo nivel de control de las actividades particulares y necesidad de inversiones, las
compafiias privadas pueden ejercer un control efectivo de tal magnitud sobre las personas
que escapa de la supervision del Estado (Cabezas, 2020). En este caso, la Corte IDH
analiza la ausencia de control por parte del Estado de Honduras, las empresas pesqueras
tienen una facultad ilimitada en la practica para disponer de los individuos, quienes,
debido a la extrema pobreza y el aislamiento, son forzados a desempefiar un trabajo en
condiciones infrahumanas en un esquema de contratacion donde las empresas son la tinica
autoridad real (Alban, 2020).

En este contexto, el presente caso marca un hito en el ambito de los derechos
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humanos y empresas. Por primera vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establece normas claras sobre las responsabilidades de las empresas en relacion con los
derechos humanos, ademas de reforzar las obligaciones de los Estados al respecto.

En este sentido, la sentencia tiene tres aspectos de relevancia. Primero, las
“normas miskito” que se consideran parte integral de las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos segin la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, teniendo prioridad sobre otras fuentes de derecho interno. Segundo, se ordena
a Honduras regular la industria pesquera y supervisar la situacion de los buzos miskitos,
estableciendo la obligacién general de los Estados de promulgar leyes de derechos
humanos y diligencia debida ambiental en el contexto empresarial. Y tercero, esta
sentencia sienta un precedente que influye en la jurisprudencia de la Corte, como se
evidencia en casos posteriores.

En cuanto a las responsabilidades de los Estados, la sentencia establece que deben
prevenir violaciones de derechos humanos por parte de empresas privadas, incluyendo
aquellas con operaciones transnacionales, mediante medidas legislativas y otros enfoques
efectivos. También deben implementar politicas de derechos humanos, realizar diligencia
debida y proporcionar acceso a mecanismos judiciales para las victimas. Respecto a las
empresas, se establece que deben evitar contribuir a violaciones de derechos humanos,
adoptar medidas preventivas, evaluar riesgos continuamente y reparar dafios causados por
sus actividades.

A pesar de estos avances, la jurisdiccion de la Corte se limita a los Estados, lo que
significa que sus sentencias solo son vinculantes para los Estados y no para actores
privados como las empresas, por la puntualizaciéon mencionada previamente. Para abordar
esta limitacion y garantizar la rendicidon de cuentas, se sugiere que los Estados adopten
normas legalmente vinculantes a nivel nacional (a través de leyes de diligencia debida
obligatoria en derechos humanos) e internacional (mediante tratados vinculantes sobre
Empresas y Derechos Humanos).

Esta sentencia permite para definir las responsabilidades de los Estados y las
empresas en relacion con los derechos humanos, y su impacto continuard moldeando la

jurisprudencia, la legislacion y la practica en este campo en las Américas y mas alla.
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Respecto de los elementos juridicos, la Corte IDH se basa en la aplicacion préctica de los
PRNU, haciendo una aplicacién de los estdndares de los PRNU en relacién con la
Convencion Americana, la Corte IDH sefiala que las empresas son las primeras
encargadas de tener un comportamiento responsable en las actividades que realicen (Corte
IDH, 2021, parr. 98). Apoya dicha aseveracion tomando en consideracion que los Estados
deben adoptar medidas destinadas a que las empresas: (i) cuenten con politicas apropiadas
para la proteccion de los derechos humanos; (ii) incorporen practicas de buen gobierno
corporativo con enfoque derechos humanos; (iii) cuenten con procesos de diligencia
debida para la identificacion, prevencion y correccion de violaciones a los derechos
humanos, asi como para garantizar el trabajo digno y decente; y, (iv) cuenten con procesos
que permitan a la empresa reparar las violaciones a derechos humanos que ocurran con
motivo de las actividades que realicen (Corte IDH, 2021, parr. 100). Estas obligaciones
provienen precisamente del Pilar dos de los PRNU, lo que ya ha sido referido por la Corte
en casos anteriores.

La Corte reitera el deber del Estado de prevenir toda violacion de los derechos
humanos por parte de las entidades privadas que operan bajo su jurisdiccion (para. 48).
Utilizando el primer y el tercer pilar de los PRNU, la Corte IDH establece que dicho deber
incluye la adopcion de leyes y politicas especificas, incluida la diligencia debida (Corte
IDH, 2021, para. 49) y mecanismos de reparacion (para. 50). Si bien es importante la
referencia a la inclusion de deberes concretos, la Corte IDH no hace una aplicacion
concreta a la situacion de los buzos Miskitos.

La Corte IDH, en la sentencia Buzos Miskitos, destacd los tres pilares
fundamentales de los Principios Rectores: (i) el deber del Estado de proteger los derechos
humanos, (ii) la responsabilidad de las empresas de respetarlos, y (iii) el derecho de
acceso a mecanismos de reparacion. Estos pilares establecen principios esenciales para
definir el alcance de las obligaciones de los Estados y las empresas en materia de derechos
humanos (Corte IDH, 2021, parr. 47).

En este contexto, la Corte enfatizé que los Estados deben implementar medidas
que garanticen que las empresas adopten politicas y practicas adecuadas para la

proteccion de los derechos humanos. En primer lugar, se requiere que las empresas
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cuenten con politicas especificas orientadas a proteger estos derechos. En segundo lugar,
deben incorporar practicas de buen gobierno corporativo que prioricen un enfoque de
partes interesadas (stakeholder), fomentando una gestion empresarial que promueva el
respeto y el cumplimiento de las normas de derechos humanos. En tercer lugar, las
empresas deben establecer procesos de diligencia debida para identificar, prevenir y
corregir cualquier violacion de derechos humanos, asegurando también condiciones
laborales dignas y justas. Finalmente, las empresas tienen la obligacion de disponer de
mecanismos para reparar cualquier dafio a los derechos humanos derivado de sus
actividades, especialmente cuando afecte a personas en situacion de pobreza o
pertenecientes a grupos vulnerables (Corte IDH, 2021, parr. 49). Estas disposiciones
buscan asegurar que tanto Estados como empresas asuman un rol activo en la promocion
y proteccion de los derechos humanos, especialmente en contextos donde las actividades
empresariales pueden tener un impacto significativo en comunidades vulnerables.

La Corte IDH utiliza el segundo pilar de los PRNU para afirmar que las empresas
son las primeras responsables de garantizar que sus actividades respeten los derechos
humanos (Corte IDH, 2021, parr. 51). Esto incluye medidas como politicas internas que
se evalien constantemente, estrategias de mitigacion y mecanismos de rendicion de
cuentas, incluyendo a sus cadenas de suministro (Corte IDH, 2021, parr. 52). Una vez
mas, este lenguaje amplio perjudica su impacto en el caso concreto y la Corte IDH no
tiene en cuenta otros instrumentos sobre EDH y estdndares laborales reconocidos
internacionalmente.

Por ultimo, la Corte IDH no ordend ninguna medida especifica que obligara a
Honduras a promulgar leyes o politicas especificas aplicables a todas las empresas en
torno a EDH. Una medida de esta naturaleza podria haber contribuido a prevenir futuras
violaciones de derechos por parte de actores empresariales. La unica referencia a este
tema es un comentario sobre una reparacion relativa a la adopcion de planes de
certificacion para la pesca segura (Corte IDH, 2021, parr. 162.6.k), donde la Corte
establece que Honduras debe adoptar una nueva normativa de pesca que incluya “politicas
de derechos humanos, procesos de diligencia debida y procesos para remediar las

violaciones de derechos humanos™ (Corte IDH, 2021, parr. 138). La Corte especifica que
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las empresas deben hacerse cargo del costo financiero de la implementacion de nuevos
mecanismos de seguridad y supervision. Sin embargo, dado que la orden de adoptar una
nueva normativa pesquera no forma parte de las 6rdenes contenidas en la parte resolutiva
de la sentencia, es dudoso que el Estado haga cumplir este requisito a las empresas. A
pesar de este vacio, la Corte IDH podria monitorear el cumplimiento de esta medida en

las audiencias de supervision de cumplimiento de sentencia que se lleven sobre este caso.

POBLACION LGBTIQ, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS: CASO
OLIVERA FUENTES VS PERU

En los fundamentos de esta sentencia, la Corte Interamericana establece principios
clave en varias areas. En cuanto a igualdad y no discriminacion, se enfatiza que el
principio de interés superior de la nifiez no debe utilizarse para justificar actos
discriminatorios (Corte IDH, 2023, parr. 120). Asimismo, se reconoce la obligacion de
los Estados de adoptar medidas correctivas para asegurar la igualdad y el goce efectivo
de derechos para todos los individuos, independientemente de su condicion (Corte IDH,
2023, parr. 86).

En relacion con las empresas y los derechos humanos, la Corte establece la
obligacion de estas de respetar los derechos de las personas LGBTIQ+, tanto en sus
relaciones internas, que incluyen a sus trabajadores, como en sus relaciones externas con
proveedores, distribuidores y consumidores (Corte IDH, 2023, parrs. 102-103). A este
respecto, también se subraya el papel de las autoridades en el desarrollo de politicas y la
supervision de las actividades empresariales, con el fin de eliminar cualquier practica o
actitud discriminatoria contra la comunidad LGBTIQ+ ((Corte IDH, 2023, parrs. 104 y
108).

En cuanto a la valoracion de la prueba en casos de discriminacion, la sentencia
incorpora la inversion de la carga probatoria en favor de las personas LGBTIQ+ (Corte
IDH, 2023, parrs. 108-109). También, la Corte senala la importancia de evaluar los
testimonios dentro del contexto de discriminacion, rechazando cualquier infravaloracion

del testimonio debido a la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género
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de la persona (Corte IDH, 2023, parr. 116).

Para analizar la posible responsabilidad en materia de derechos humanos de un
supermercado, la Corte Interamericana se basa en el deber de garantia de los Estados, el
cual incluye la responsabilidad de supervisar el comportamiento de los particulares dentro
de su jurisdiccion. En este caso, la Corte utiliza tanto fundamentos juridicos como
consideraciones sobre el contexto social. En cuanto a los elementos juridicos, se centra
en los PRNU, aplicandolos en el marco de la Convencion Americana y haciendo
referencia al caso Buzos Miskitos (Lemoth Morris) vs. Honduras. Segun estos estandares,
la Corte enfatiza que las empresas deben asumir, en primera instancia, una conducta
responsable en sus operaciones (Corte IDH, 2023, parr. 98). Este deber empresarial
incluye: (i) implementar politicas adecuadas para la proteccion de los derechos humanos;
(i1) adoptar practicas de gobernanza corporativa con enfoque en derechos humanos; (iii)
llevar a cabo procesos de diligencia debida para identificar, prevenir y remediar posibles
violaciones a derechos humanos, asegurando condiciones laborales dignas; y (iv)
establecer mecanismos para reparar cualquier violacion de derechos humanos vinculada
a sus actividades (Corte IDH, 2023, parr. 100). Estas responsabilidades corresponden al
segundo pilar de los PRNU, un estandar que la Corte ha referido en casos previos.

Para vincular estos principios con los derechos de la poblacion LGBTIQ+, la
Corte recurre a instrumentos de soft law, como los Principios de Conducta para las
Empresas en la Lucha contra la Discriminacion de Personas LGBTIQ+, promovidos por
la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
desde 2017, y los Principios de Yogyakarta. Con base en estos instrumentos, la Corte
subraya que las empresas deben evitar la discriminacion de proveedores, distribuidores y
clientes LGBTIQ+ al brindar acceso a productos y servicios. Esta responsabilidad va mas
alla de prevenir actos de discriminacion directa e incluye enfrentar la violencia, el acoso,
la intimidacidon, los malos tratos, la incitacion a la violencia y otros abusos que puedan
surgir en relacion con sus productos, servicios o relaciones comerciales.

La Corte Interamericana sefiala que, en Perti, las personas de la comunidad
LGBTIQ+ han enfrentado un estigma profundamente arraigado en la sociedad, asi como

estereotipos negativos que perpetiian actos de discriminacion en el trabajo, en el mercado
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y en la comunidad en general. Para erradicar estas practicas y alcanzar una igualdad
material que vaya mas alla de la formal, es fundamental la participacion activa de toda la
sociedad, especialmente del sector empresarial. Este sector no solo tiene la capacidad,
sino también la responsabilidad de promover un cambio positivo para la comunidad
LGBTIQ+.

En los casos que abordan actos de discriminacién por parte de empresas, la Corte
subraya que estas estan en la mejor posicion para demostrar que sus decisiones estan
fundamentadas en criterios objetivos y no en motivos discriminatorios. La Corte ha
establecido la “inversion de la carga de la prueba” o “carga dindmica de la prueba” en
situaciones donde el demandante presenta indicios suficientes de discriminacion. Por
ejemplo, en el caso en cuestion, la Corte identific6 como tales indicios: i) un reportaje
posterior que evidenciaba un trato diferenciado de la empresa hacia una pareja
heterosexual y ii) documentos y cartas presentados por la empresa en respuesta a la
demanda, los cuales reflejaban estereotipos que no fueron considerados en el proceso
administrativo ni judicial, resultando asi irrazonable que el demandante, el sefior Olivera,
tuviera que presentar pruebas adicionales que estaban en posesion del supermercado.

Otro aspecto relevante de esta sentencia es el nuevo alcance de la responsabilidad
empresarial en sus relaciones comerciales. La Corte enfatiza que las empresas deben
respetar los derechos humanos de las personas LGBTIQ+ no solo en el &mbito laboral,
sino también en todas sus operaciones y relaciones comerciales, garantizando que
proveedores, distribuidores y clientes tengan acceso a sus productos y servicios sin
discriminacion.

Es importante sefalar que, desde los eventos ocurridos en 2004, se han logrado
avances tanto normativos como en politicas que abordan el papel de las empresas en
relacion con las afectaciones que sus actividades pueden causar a los derechos humanos.
En efecto, los Principios Rectores han establecido un estandar interpretativo a nivel
internacional, con implicaciones practicas en el &mbito nacional. Entre las medidas de no
repeticion, se incluy6 el disefio y la implementacion de una politica publica destinada a
supervisar y garantizar que las empresas y sus trabajadores cumplan con la legislacion

nacional, asi como con los estandares interamericanos sobre igualdad y no discriminacion
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de las personas LGBTIQ+ (Corte IDH, 2023, parr. 64).

DISCUSION

Los documentos y resoluciones adoptados por la CIDH han jugado un papel clave
en la creacion de un marco de responsabilidad tanto para los Estados como para las
empresas que ha sido posteriormente una guia para la Corte IDH como el informe
tematico desarrollado por la REDESCA. La CIDH subraya que los Estados deben
implementar mecanismos de supervision efectivos y adoptar politicas ptblicas claras para
prevenir abusos. Este enfoque establece un marco que no solo permite la identificacion
de violaciones, sino que también ofrece una guia para los Estados en la creacion de
mecanismos de reparacion y justicia para las victimas, un aspecto que la Corte IDH ha
recogido en su jurisprudencia.

Los informes y resoluciones de la CIDH han sido un recurso fundamental para la
Corte IDH en la interpretacion de los derechos contenidos en la CADH. En casos
relacionados con empresas, como Kalifia y Lokono vs. Surinam, la Corte ha tomado en
cuenta los estdndares propuestos por la CIDH para definir las obligaciones estatales de
proteccion de los derechos de las comunidades afectadas por actividades empresariales,
en particular extractivas. La jurisprudencia de la Corte ha desarrollado este derecho como
un estandar obligatorio, vinculando directamente la proteccion de los territorios indigenas
con las obligaciones estatales de supervision y control sobre las empresas.

Ademas de los casos extractivos, otras sentencias de la Corte IDH han seguido la
linea establecida por los informes de la CIDH en materia de responsabilidad estatal frente
a violaciones de derechos humanos por parte de empresas. En el caso Empleados de la
Fabrica de Fuegos de Santo Anténio de Jesus vs. Brasil, la Corte aplicd criterios de
supervision estatal propuestos por la CIDH para analizar la negligencia del Estado en la
fiscalizacion de las condiciones laborales de los trabajadores. Esta decision refuerza la
idea de que, aunque las empresas privadas son actores clave, la principal responsabilidad
de proteger los derechos humanos recae en el Estado. Asimismo, el caso Buzos Miskitos

(Lemoth Morris y otros) vs. Honduras representa otro ejemplo en el que la Corte IDH
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aplico estandares interamericanos de la CIDH sobre la responsabilidad estatal en
contextos de empresas transnacionales. La Corte destaco la obligacion del Estado de
regular las actividades de estas empresas y garantizar que las violaciones de derechos
humanos no queden impunes.

En cuanto a la evolucion de los estandares de derechos humanos en las sentencias
de la Corte IDH revela una tendencia progresiva en la proteccion de los derechos humanos
en el contexto empresarial. Las sentencias de la Corte IDH han logrado una creciente
armonizacion de los estandares de los PRNU con la CADH, especialmente en lo que
respecta a la responsabilidad de las empresas de respetar y proteger los derechos
humanos. Sin embargo, algunos fallos, como el de los Buzos Miskitos, presentan
estandares més concretos por parte de las empresas y establecer mecanismos de
reparacion y el de Olivera Fuentes, aportan especificidad en areas particulares, como la
proteccion contra la discriminacion, consolidando un marco juridico interamericano en
materia de empresas y derechos humanos.

Al analizar las sentencias clave, es posible trazar un recorrido claro desde las
primeras preocupaciones sobre la prevencion de riesgos hasta los estdndares mas
avanzados de no discriminacion y supervision estatal activa, mostrando la creciente
sofisticacion en el tratamiento de los derechos humanos a lo largo de los afos.

La evolucioén de los criterios de derechos humanos en el &mbito empresarial, segin
las sentencias seleccionadas de la Corte IDH, refleja un avance significativo en la
proteccion de estos derechos frente a actividades empresariales. Utilizando un grafico de
plano cartesiano con el eje X representando las sentencias analizadas presentadas por
orden cronolégico (2015, 2020, 2021, 2023) y el eje Y senalando los criterios claves
(prevencion de riesgos, diligencia debida, no discriminacidn, supervision estatal), se
pueden identificar tendencias claras que demuestran un progreso en la jurisprudencia
interamericana.

Aunque la evolucion de los estandares de derechos humanos en las sentencias de
la Corte IDH es evidente, la pregunta es si esta evolucion ha sido suficiente frente a la
magnitud de los desafios que enfrentan las comunidades vulnerables en América Latina.

Si bien los criterios como la prevencion de riesgos, la diligencia debida y la supervision
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estatal son avances significativos, la implementacion practica de estos estandares sigue
siendo desigual en los Estados miembros de la OEA. Ademas, las empresas que operan
en contextos de alta vulnerabilidad social y econdmica, como los pueblos indigenas o las
personas LGBTIQ+, siguen beneficidandose de vacios normativos y una falta de
mecanismos efectivos de cumplimiento. La CIDH ha jugado un papel crucial en el
desarrollo de mecanismos de supervision, pero la realidad es que muchas veces los
Estados carecen de la voluntad politica o los recursos necesarios para implementar estas
sentencias de manera efectiva.

Por tanto, aunque la tendencia es alentadora, el impacto real en la vida de las
comunidades afectadas depende de la capacidad de los Estados y las empresas para asumir
estas responsabilidades de manera concreta y continua. Las decisiones de la Corte IDH y
los mecanismos de la CIDH deben ir acompafiados de un cambio estructural en las
dindmicas de poder, donde la proteccion de los derechos humanos no sea una carga
reactiva, sino una prioridad central en todas las actividades empresariales.

Para contrastar los estandares desarrollados por la Corte IDH en materia de
empresas y derechos humanos, es clave observar como estos se han armonizado en las
diversas sentencias y qué elementos innovadores se han introducido en cada una. La Corte
ha empleado los PRNU como marco fundamental para definir las obligaciones tanto de
las empresas como de los Estados. Sin embargo, la especificidad de estos estandares varia
dependiendo del caso, y algunos fallos presentan elementos mds avanzados o
innovadores.

A lo largo de varios casos, la Corte IDH ha mantenido un enfoque consistente al
armonizar los estandares de los PRNU con las obligaciones impuestas por la CADH. En
Kalina y Lokono vs. Surinam (2016), la Corte hace una referencia implicita a los PRNU
al sefalar que las empresas deben no solo respetar los derechos humanos, sino también
protegerlos, lo que implica obligaciones de prevencion y mitigacion (parrafos 224 y 225).
La Corte establece que las actividades empresariales, especialmente en sectores
extractivos, deben respetar los derechos de los pueblos indigenas, un estandar que alinea
con los PRNU, aun cuando estos no son mencionados explicitamente.

En el caso Empleados de la Fdbrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus vs.
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Brasil, la Corte es mas clara al establecer la necesidad de que los Estados implementen
marcos legislativos que regulen actividades peligrosas realizadas por empresas, exigiendo
mecanismos de diligencia debida. Aqui, el estandar es armonizado con el deber del Estado
de garantizar la proteccion de los derechos humanos en actividades de alto riesgo, una
extension del primer pilar de los PRNU (obligacion del Estado de proteger los derechos
humanos).

En Buzos Miskitos vs. Honduras, la Corte introduce normas claras sobre las
responsabilidades de las empresas, alineando de manera mas directa los tres pilares de los
PRNU con las obligaciones de los Estados y empresas en contextos de vulnerabilidad. La
sentencia refuerza el deber de los Estados de prevenir violaciones a los derechos humanos
por parte de empresas y, al mismo tiempo, establece que las empresas deben evitar
contribuir a esas violaciones, adoptando medidas preventivas y evaluando continuamente
los riesgos. Este caso marca un avance en la armonizacion de los PRNU con la CADH,
en tanto la Corte expande la nocion de responsabilidad empresarial al exigir procesos de
reparacion cuando ocurren violaciones.

De entre las sentencias analizadas, la de los Buzos Miskitos vs. Honduras es la
mas innovadora, ya que introduce por primera vez un conjunto de obligaciones
especificas para las empresas en relacion con los derechos humanos, conocido como
“normas miskito”. Estas normas incluyen la adopcion de politicas de derechos humanos,
diligencia debida y mecanismos de reparacion, y se alinean de manera explicita con los
PRNU. La Corte da un paso adelante al exigir no solo la regulacion estatal, sino también
la accion directa de las empresas para prevenir y corregir violaciones de derechos
humanos. Ademas, la sentencia incluye una novedad importante: la participacion de las
empresas en la implementacion de nuevos mecanismos de seguridad, haciendo que
asuman responsabilidad financiera por las violaciones. Esta medida refuerza el rol activo
de las empresas en la proteccion de los derechos humanos, mas alld de la mera
observacion de las leyes estatales. Por otro lado, la sentencia del caso Olivera Fuentes vs.
Perti sobre la discriminacion de la poblacion LGBTIQ+ es otro ejemplo de estindares
especificos aplicados a empresas. La Corte refuerza la idea de que las empresas no solo

deben evitar la discriminacion, sino también adoptar medidas activas para prevenirla y
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corregirla. Este estdndar es altamente especifico, ya que aborda directamente la no
discriminacién en las relaciones comerciales y laborales, estableciendo la carga de la
prueba para las empresas cuando se trata de actos de discriminacion.

En este contexto, en términos de similitudes, las sentencias estudiadas sostienen
que las empresas deben respetar los derechos humanos y que los Estados tienen el deber
de regular y supervisar las actividades empresariales para evitar violaciones. También
coinciden en promover mecanismos de debida diligencia y autorregulacion dentro de las
empresas, asi como en subrayar la necesidad de reparar los dafios causados en caso de
vulneracion de derechos.

Sin embargo, las diferencias en cada caso surgen a partir de los contextos
especificos de vulnerabilidad y de las particularidades de las poblaciones afectadas. En
Kalifia Lokono vs. Surinam, la Corte IDH se enfoca en la proteccion de los derechos de
comunidades indigenas, especialmente en relacion con la tenencia de tierras y el impacto
de actividades extractivas, obligando al Estado a regular las actividades empresariales en
territorios indigenas. En Empleados de la Fabrica de Fuegos vs. Brasil, el enfoque se
amplia a las condiciones laborales en actividades peligrosas, incluyendo un llamado a
prevenir la violencia de género. Buzos Miskitos vs. Honduras, por su parte, define
estandares en contextos donde el Estado tiene un control limitado, resaltando la
importancia de mecanismos especificos como las “Normas Miskito” para mitigar riesgos
en sectores de alta vulnerabilidad. En el caso Olivera Fuentes vs. Peru introduce un
enfoque novedoso en cuanto a la proteccion contra la discriminaciéon de personas
LGBTIQ+, estableciendo una inversion de la carga de la prueba en casos de
discriminacién empresarial hacia este grupo.

Los nuevos estandares emergentes, especialmente en el caso de Olivera Fuentes,
indican un avance hacia un enfoque mas integral y especifico en la proteccion de los
derechos de grupos histéricamente marginados. La inversion de la carga probatoria y el
uso de instrumentos de soft law, como los Principios de Conducta para las Empresas en
la Lucha contra la Discriminacién de Personas LGBTIQ+, ilustran un esfuerzo por
abordar de manera mas efectiva la discriminacidn en el ambito empresarial.

Los nuevos estandares reflejan un avance en la especificidad y adaptabilidad de
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las obligaciones de empresas y Estados seglin el contexto de vulnerabilidad de cada caso.
Estos estandares incluyen el reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, la aplicacion de mecanismos de seguridad laboral en entornos de trabajo
peligrosos, la certificacion de actividades empresariales en sectores riesgosos, Y,
recientemente, la incorporacion de la no discriminacion hacia personas LGBTIQ+ en el
acceso a servicios y productos empresariales.

La tabla 2 destaca las similitudes entre los casos descritos y analizados
previamente, subrayando un enfoque comun hacia la igualdad y no discriminacion, asi
como la obligacion de los Estados de garantizar los derechos humanos. En todos los casos,
se enfatiza la importancia de establecer politicas empresariales que respeten los derechos,
lo que muestra un consenso creciente sobre la necesidad de una mayor responsabilidad
empresarial en la proteccion de los derechos humanos:

Se puede observar que las sentencias de la Corte IDH relacionadas con las actividades
empresariales han evolucionado, adoptando como referencia los estandares establecidos
desde 2015. La Corte no solo aplica estos estdndares, sino que también los adapta a cada
caso especifico, analizando detenidamente la situacion de las victimas. Este enfoque
permite establecer una relacion mas robusta entre los Principios Rectores, la CADH y
otros instrumentos de derecho internacional, tanto vinculantes como no vinculantes (hard
y soft law). De este modo, la Corte busca brindar un mayor alcance y proteccion a los

derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales.

CONCLUSIONES

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha logrado avances notables en
la interseccion entre empresas y derechos humanos, gracias a los esfuerzos de la Comision
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Uno de los aportes mas importantes ha
sido el desarrollo de estandares interamericanos que establecen un marco normativo para
regular las actividades empresariales, particularmente en sectores como el extractivo. La
CIDH ha jugado un papel central a través de informes tematicos y audiencias que abordan

violaciones de derechos humanos en territorios indigenas y afrodescendientes, destacando
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la necesidad de que los Estados asuman la responsabilidad de proteger a las comunidades
vulnerables frente a los abusos empresariales.

El SIDH ha promovido la implementaciéon de los Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos en la region, subrayando la importancia de la
responsabilidad estatal y empresarial. Los fallos de la Corte IDH han sentado precedentes
claros en cuanto a la obligacion de los Estados de proteger a sus ciudadanos no solo de
las violaciones de derechos humanos cometidas por el propio Estado, sino también de las
perpetradas por empresas que operan bajo su jurisdiccion. Estas decisiones judiciales han
fortalecido la rendicion de cuentas y la capacidad de los Estados para supervisar las
actividades empresariales, estableciendo un marco legal robusto que fomenta la
responsabilidad de las empresas en el respeto a los derechos humanos.

La creacion de la REDESCA ha sido un avance clave para abordar la relacion
entre empresas y derechos humanos en el SIDH. El informe “Empresas y Derechos
Humanos: Estandares Interamericanos” establece directrices claras para que los Estados
adopten politicas publicas eficaces que regulen las actividades empresariales y aseguren
la proteccion de los derechos humanos. Esta herramienta se ha convertido en una
referencia esencial para guiar a los Estados y las empresas hacia un mayor compromiso
con el respeto de los derechos fundamentales en sus operaciones.

La jurisprudencia de la Corte IDH como se ha mostrado ha avanzado
significativamente en la relacion entre derechos humanos y empresas. En el caso de
Kalifia Lokono vs. Surinam, la Corte subray6 la obligacion de las empresas no solo de
respetar, sino también de proteger los derechos humanos, alineando sus decisiones con
los PRNU. Este fallo reafirma que las empresas, especialmente en sectores extractivos,
deben evitar violar los derechos de las comunidades indigenas, lo que refuerza el deber
del Estado de regular y supervisar sus actividades.

A pesar de este progreso, la Corte IDH sigue adoptando una perspectiva centrada
principalmente en el Estado, lo que se debe en parte a factores estructurales. Aunque la
Corte ha reconocido la responsabilidad de las empresas, la falta de un marco normativo
vinculante en el dmbito interamericano limita su capacidad para exigir obligaciones

directas a las corporaciones. Los avances en la parte argumentativa de sus fallos no
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siempre se reflejan en la parte resolutiva, lo que subraya una oportunidad pendiente para
fortalecer la implementacion de estos estandares en el ambito local.

La evolucion de los estandares interamericanos sobre empresas y derechos
humanos, tal como se refleja en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, indica un avance significativo en la responsabilidad estatal y empresarial en la
proteccion de los derechos fundamentales. A través de un marco normativo mas integral,
que abarca desde la prevencion de riesgos hasta la no discriminacidon, ambas instituciones
han establecido criterios claros que buscan garantizar que el desarrollo econémico no
comprometa los derechos de comunidades vulnerables, como los pueblos indigenas y
afrodescendientes.

Las sentencias analizadas evidencian una creciente armonizacion de los Principios
Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos con las obligaciones establecidas por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pues muestran cémo la Corte ha
integrado los principios rectores en su jurisprudencia, exigiendo no solo la
responsabilidad del Estado en la regulaciéon y supervision de las actividades
empresariales, sino también la accion proactiva de las empresas para prevenir y remediar
violaciones a los derechos humanos.

Sin embargo, a pesar de estos avances normativos, persisten desafios
significativos en la implementacion practica de estos estandares. La falta de voluntad
politica y de recursos en muchos Estados miembros de la OEA limita la efectividad de
las decisiones de la Corte y de las recomendaciones de la CIDH. Ademas, las empresas
que operan en contextos de alta vulnerabilidad continan aprovechando vacios
normativos, lo que pone en riesgo los derechos de las comunidades afectadas.

Por lo tanto, si bien se observa una tendencia alentadora hacia la proteccion de los
derechos humanos en el d&mbito empresarial, el verdadero impacto de estas reformas
depende de un cambio estructural en las dindmicas de poder. Esto implica que tanto los
Estados como las empresas deben asumir responsabilidades concretas y sostenibles,
priorizando la proteccion de los derechos humanos en todas sus actividades. La labor de
la CIDH y la Corte IDH debe ser complementada con un compromiso decidido de los

Estados y las empresas para que la proteccion de los derechos humanos sea no solo un
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principio legal, sino una prioridad central en la practica.

Para avanzar en la agenda regional de empresas y derechos humanos, es necesario
establecer estdindares minimos comunes y articular estos esfuerzos con marcos globales
como la Agenda 2030. Esto permitird un enfoque mas coordinado y eficiente, evitando la
dispersion de esfuerzos y asegurando que las acciones sean replicables y sostenibles.
Ademas, la inclusion de enfoques diferenciados que atiendan a poblaciones vulnerables
como minorias étnicas, la nifiez y las personas LGBTIQ+, asi como la perspectiva de
género, debe ser una prioridad en cualquier politica regional o nacional que busque
regular la actividad empresarial en relacién con los derechos humanos.

La region estd en un proceso de adaptacion y avance hacia un marco normativo
mas solido que regule las actividades empresariales y proteja los derechos humanos. A
medida que la Corte IDH y otros mecanismos supranacionales continuen desarrollando
estos estandares, sera crucial que los Estados y las empresas asuman un papel mas activo
en su implementacion, asegurando el respeto y la garantia de los derechos fundamentales
de todas las personas.

El analisis de la evolucion de los estandares de derechos humanos en las
sentencias de la Corte IDH y los mecanismos de la CIDH muestra un claro progreso hacia
una mayor proteccion de los derechos humanos en el ambito empresarial, pero también
expone los desafios persistentes en la implementacion de estas medidas. La tendencia
hacia una mayor inclusion, con un enfoque en la no discriminacion y la responsabilidad
estatal, representa un avance significativo. No obstante, para que este progreso tenga un
impacto real, serd fundamental fortalecer los mecanismos de supervision y asegurar que
las empresas y los Estados actuen de manera conjunta y efectiva en la proteccion de los

derechos de las comunidades vulnerables en América Latina.
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ANEXOS

Tabla 1
Sintesis sentencias sobre EDH de la Corte IDH

Nombre de la Afo Puntos Importantes
Sentencia Abordados sobre Empresas y

Derechos Humanos

Kalina Lokono vs. 2015 - Las empresas tienen Ila
Surinam obligaciéon de respetar y proteger los
derechos humanos.

- Obligatoriedad de prevencion y
mitigacion de riesgos por sus actividades

empresariales.
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RE]

Empleados de la
Fébrica de Fuegos en Santo
Antonio de Jesus y otros

Vs. Brasil

2020

- Los Estados deben contar con
marcos legislativos eficaces sobre
actividades peligrosas.
- Las empresas deben implementar
mecanismos de debida diligencia y
autorregulacion para prevenir riesgos.
- Los Estados tienen la obligacién de
supervisar 'y fiscalizar actividades
empresariales riesgosas, formulando
medidas preventivas efectivas.
- Las empresas deben garantizar
condiciones de trabajo equitativas y

seguras.

Buzos Miskitos
(Lemoth Morris y otros) vs.

Honduras

2021

- Las empresas deben respetar los
derechos  humanos, evaluando 'y
mitigando continuamente los riesgos.
- Los Estados tienen el deber de prevenir
violaciones por parte de empresas
privadas, incluyendo aquellas
transnacionales.

- Los Estados deben implementar
politicas de  derechos  humanos,
diligencia debida y mecanismos de
reparacion.

- La sentencia establece las “Normas
Miskito”, que refuerzan las obligaciones
de los Estados respecto a la regulacion y
supervision de  las  actividades

empresariales en contextos vulnerables.

116



RFJ Revista Facultad de Jurisprudencia No.16

Olivera Fuentes vs. 2023 - Las empresas deben respetar los
Pert derechos humanos de las personas
LGBTIQ+ en todas sus actividades y
relaciones comerciales.
- La Corte establece la inversion de la
carga de la prueba en casos de
discriminacién por parte de empresas.
- Medidas especificas de reparacion al
Estado, incluyendo campafias de
informacion y monitoreo sobre igualdad
y no discriminacion en las actividades
empresariales.
- Las empresas deben garantizar acceso a
sus productos 'y  servicios  sin
discriminacién para todos los grupos

sociales.

Fuente: Elaboracion Propia basada en Los pueblos indigenas Kalifia y Lokono vs. Surinam
(2015); Empleados de la fabrica de fuegos de Santo Anténio de Jesus y sus familiares vs.
Brasil (2020). (2021). Caso Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras (2021).
Caso Olivera Fuentes vs. Peru (2023)
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Grafico 1
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Fuente: Elaboracion propia basada en Los pueblos indigenas Kalifia y Lokono vs. Surinam
(2015); Empleados de la fabrica de fuegos de Santo Antéonio de Jesus y sus familiares vs.
Brasil (2020). (2021). Caso Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras (2021).
Caso Olivera Fuentes vs. Peru (2023)

Tabla 2

Comparacion de la Evolucion de Estandares de EDH emitidos por la Corte IDH

Aspecto Kalina Olivera Empleados de la Buzos
Lokono vs. Fuentes vs. Fabrica de Miskitos vs.
Surinam Peru Fuegos en Santo Honduras
Antoénio de
Jesus vs. Brasil
Similitude - - Enfoque en - Reconocimient
s Reconocimient igualdad y no Reconocimiento o de derechos
Principale o de derechos discriminacion. de derechos colectivos  de
s colectivos de - laborales. comunidades.
pueblos Responsabilida - Necesidad de - Importancia
indigenas. d de los Estados regulacion y de la regulacion
- de garantizar supervision estatal para
Responsabilida  derechos estatal. proteger
d de los humanos. - Obligaciones de derechos.
Estados de - Importancia lasempresasenla - Necesidad de
regular de politicas practicas
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actividades empresariales proteccion de empresariales
empresariales.  respetuosas de derechos. responsables.
- Importancia derechos.
de la proteccion - Carga
de los derechos probatoria
humanos enel  invertida en
ambito casos de
empresarial. discriminacion.
Diferencia - Enfoque en - Enfoque - Centrado en la - Enfoque en
s Clave derechos de especifico en la violacion de derechos de
pueblos comunidad derechos pueblos
indigenasyla  LGBTIQ+ y laborales y indigenas y
necesidad de la  discriminaciéon  condiciones de actividades
restitucion de en el ambito trabajo. extractivas.
tierras. empresarial. - Andlisis de -Relacion entre
- Aplicacionde -  Uso  de discriminacion derechos
los Principios instrumentos de estructural y individuales y
Rectoresdela  soft law para factores colectivos  en
ONU sobre establecer interseccionales.  contextos
Empresas y estandares. especificos.
Derechos
Humanos.
- Enfatiza la
obligacion de
las empresas de
prevenir y
mitigar dafios.
Nuevos - Empresas - Inversiondela - Necesidaddeun - Las empresas
Estandare tienen la carga marco normativo tienen la
s obligacion de probatoria para efectivo para la obligacion de
proteger los casos de regulacion de proteger los
derechos discriminacién  actividades  de derechos
humanos de LGBTIQ+. alto riesgo. humanos de las
comunidades - Empresas - comunidades
indigenas. deben prevenir Reconocimiento indigenas.
- Uso de los y abordar de - Enfoque en la
Principios violencia y interseccionalida prevencion y
Rectores de la discriminacion d en la mitigacion de
ONU como en sus impactos
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base para la operaciones. discriminacion negativos  de
obligacion - Inclusiéon de laboral. actividades
estatal. soft law en el empresariales.
analisis
juridico.

Fuente: Elaboracion propia basada en Los pueblos indigenas Kalifia y Lokono vs. Surinam
(2015); Empleados de la fabrica de fuegos de Santo Antéonio de Jesus y sus familiares vs.
Brasil (2020). (2021). Caso Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras (2021).
Caso Olivera Fuentes vs. Peru (2023)
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INTRODUCION

La crisis del cambio climético se refiere al consumo de fosiles cuya emision de
didxido de carbono produce gases de efecto invernadero, lo que a su vez incide en el
aumento de la temperatura del planeta, de forma directa deteriora la calidad de vida de
las personas progresivamente (Subia, 2023). Aunque no existen estadisticas, el Banco
Mundial (2021) estima que aproximadamente en el 2050 alrededor de 216 millones de
personas en el mundo se desplazaran forzosamente por causas vinculadas al cambio
climatico.

Dentro del sistema universal de derechos humanos, se encuentra la Convencion
del Estatuto de los Refugiados de 1951 y su protocolo de 1967, contienen la definicion
ampliada de refugiado, de forma que se reconoce a toda persona que huye de su lugar de
residencia, que se encuentra en necesidad de proteccion internacional, que su vida,
libertad e integridad se encuentran en riesgo debido a temores fundados de persecucion
por diversas categorias de discriminacion, aunque no se definen factores ambientales.

Lo mismo sucede con el sistema interamericano dentro de las Convenciones sobre
asilo territorial y diplomatico junto a la Declaracion de Cartagena de 1984; como lo sefiala
Russel (1967), el concepto de migrante ambiental requiere del reconocimiento de los
Estados ya que se encuentran en un limbo juridico, sin la proteccion de los Estados ya
que el agente de persecucion y motivo climatico podria ser de dificil comprobacion e
inclusive el movimiento migratorio interno.

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) el 09 de enero del afio 2023 acept6 la
solicitud de opinién consultiva emitida por los paises de Colombia y Chile, respecto a la
actual emergencia climatico y los derechos humanos en la region, precisamente debido a
que Latinoamérica es una zona con un alto riesgo de sufrir catdstrofes naturales, en
especial dentro de zonas insulares y costeros en las que viven pueblos y nacionalidades,
mujeres y nifias, entre otros grupos sociales, en situacion de vulnerabilidad climética.

Conforme el Reglamento a la Corte IDH (2009), los Estados parte podran

presentar una consulta, en el caso en particular, Colombia y Chile solicitaron al sistema
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que se definan los estandares internacionales en materia de derechos humanos en cuanto
al vinculo con el cambio climético. En ese sentido, cabe mencionar que en la actualidad
los movimientos migratorios alrededor del mundo se han intensificado, miles de personas
huyen de sus ciudades y paises debido a los desplazamientos que viven debido a los
efectos ambientales. En ese sentido, la presente investigacion tiene como objetivo analizar
la movilidad humana vinculada a la emergencia climatica conforme el sistema
interamericano de derechos humanos.

METODOLOGIA

El abordaje metodoldégico de la investigacion se centrdé en un paradigma de
enfoque cualitativo, de disefio documental (Tantalean, 2016), los métodos utilizados
fueron el sintético en cuanto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos en materia
de movilidad humana vinculado a la emergencia climatica, para ello, se identificaron
fuentes documentales e informacion bibliografica.

RESULTADOS

Teorias migratorias

Conforme la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) todas las personas
tienen derecho a migrar, en caso de que su vida e integridad se encuentre en riesgo toda
persona tiene derecho a buscar asilo y disfrutar de ¢l. En el afio 2017, se puso en vigor la
Ley Organica de Movilidad Humana la cual define a la movilidad humana como todo
flujo migratorio en el que una persona o grupo de personas cruza la frontera de su pais o
lugar de residencia a otro, de forma voluntaria e involuntaria, temporal o definitiva, lo
cual genera derechos y obligaciones.

Conforma las leyes de migracion del gedgrafo Ravenstein (Arango, 2003), existen
factores de repulsion como pobreza, desempleo, falta de acceso a la tierra, inseguridad,
entre otros, que empujan a las personas a emigrar, y de atraccion como empleo y
seguridad que inciden en la decision de inmigrar. El siglo XX, la teoria hegemonica que
explico el origen y perpetuacion de la migracion fue la neoclasica, la cual considera que
se enfoca en un andlisis microeconémica en el cual la persona de forma voluntaria, por
los costos y beneficios considera que migrar constituye en una inversion con maximo de

la renta.
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En la década del 80 del siglo XX, se consider6é que la nueva teoria econdmica
expuso los recientes flujos migratorios cuya caracteristica refiere a la decision familiar de
migrar como una inversion que maximizaba los beneficios no solo econémicos sino de
estabilidad y unidad familiar. Por su parte, la teoria de los mercados segmentados de
trabajo se enfoca en los paises de destino de las migraciones, en los que existe una
demanda de mano de obra vinculada a la division internacional de trabajo, por la cual, los
trabajos con menor remuneracion y sin beneficios de seguridad social la ocupan los
inmigrantes.

En cuanto al contexto mundial, el siglo XIX se considera como la era de las
migraciones debido al aumento de desplazamientos internos e internacionales, en especial
de mujeres, nifios, nifias y adolescentes que provienen de paises periféricos hacia Estados
del centro (Sassen, 1998; Wallerstein, 2006), desde las teorias historicos estructuralista el
sistema mundial divide al mundo en paises del norte (centro) y sur global (periferia), ya
que quienes sale de paises en vias de desarrollo lo hacen por causas vinculadas a la
pobreza, marginalidad y precariedad laboral causada desde el mercado neoliberal que
beneficio a transnacionales.

De forma reciente, la teoria de los estudios criticos de las fronteras (Parker y
Vaughan-Williams citados por Sanchez, 2014), explican la relacion contradictoria entre
territorio nacional e internacional, a través del cual se reconocen tres fronteras: internas,
discriminatorias y externas; la frontera biopolitica protege lugares privilegiados lejos de
la pobreza, lo cual refleja los estigmas, sesgos y prejuicios sociales y étnicos.

Sefiala Sanchez (2014), en cuanto a las fronteras internas se reconoce la existencia
de politicas migratorias de control, por ejemplo, la revision de documentacion de
identidad o viaje, la practica mas comun es la deportacion o inadmision de personas de
determinada nacionalidad (arabes) consideradas peligrosas a las cuales no se les garantiza
una ciudadania universal, las redadas migratorias reflejan dicho fenémeno o lo que sucede
en ciudades fragmentadas con lugares residenciales exclusivos frente a otros lugares
precarios con guetos, favelas y tugurios.

En la actualidad, las fronteras inteligentes con el avance tecnologico vigilan a las

personas, ya que utilizan registros biométricos conjuntamente de bases de datos que
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clasifican de forma discriminatoria, de acuerdo al perfil e identidad de las personas, es
decir, existe un determinado perfil estdndar de migrante deseable. El control espacial, en
un lugar y tiempo, es una practica comin de los gobiernos, de forma que controlan la
libertad de circulacion y movimiento en las fronteras externas, con fundamento en
imaginarios sociales de homogenizacion basados en la etnia, nacionalidad, clase social e
ideologia, contrario a los actuales postulados de diversidad e integracion social (Sanchez,
2014).

La propuesta frente al estado actual de la gobernanza migratoria, sefiala De Lucas
(2013) es el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas independientemente
de la nacionalidad que posean como postulado del cosmopolitismo; por su parte,
Moekeyns (2013), concuerda que desde la teoria universalista de derechos humanos,
asegura que el derecho a migrar o ius migrandi (Ferrajoli, 2019), considera que la
titularidad de la ciudadania de forma abstracta segura que con fundamento en el principio
de igualdad los derechos son universales. De forma que, desde la universalidad es la
titularidad de derechos que promueve la autonomia de la libertad de transito y circulacion
de toda persona como una decision de la autonomia de su voluntad (Pérez, 2022).

En cuanto a la emergencia climatica es una crisis que advierte de la situacion
critica de alrededor de 140 paises en el mundo en el que se prevé el desplazamiento
interno y transfronterizo de personas que se desplazan por motivos ambientales, varios
paises no cuentan con recursos necesarios en materia energética o climatica cuyos efectos
son adversos.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Los mecanismos convencionales desarrollados en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos constituyen una fuente vinculante para aquellos Estados parte,
particularmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969,
contempla el régimen juridico, politico, de libertad y justicia social del continente con el
reconocimiento de derechos humanos (civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales,
ambientales y digitales).

Ademas de la CADH cuya fuente es la Declaracion americana de los derechos y

deberes del hombre de 1948, se encuentra el Protocolo de la CADH sobre derechos
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econdmicos, sociales y culturales de 1988, en conjunto a la Relatoria Especial sobre los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (REDESCA) promueven los
derechos a vivir en un ambiente sano y sostenible. Los mecanismos no convencionales
en el sistema interamericano constituyen sus organismos institucionales, como son la
asamblea general de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), con apoyo de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH); y la Corte IDH cuya potestad
facultativa refiere a adoptar medidas, resolver causas y opiniones consultivas en cuanto a
la situacion de los derechos de las personas de la region.

Dentro del SIDH, existen los mecanismos convencionales (DADH vy
Convenciones sobre asilo territorial y diplomatico), al igual que, no convencionales como
fuente soft law, tanto las resoluciones e informes emitidos por la CIDH y las relatorias
tematicas, asi como en jurisprudencia interamericana adoptada por la Corte IDH,
contribuyen a la proteccion en materia de movilidad humana:

Relatorias sobre derechos de los migrantes de la CIDH (1996) y emergencia
climatica:

En lo particular, conforme Gonzalez (2017), el Informe de los estandares
interamericanos de derechos de los migrantes, refugiados y otras personas en situacion de
movilidad humana, reconoce que las personas que se movilizan a través de las fronteras,
de forma regular e irregular, no pueden ser considerados como ilegales sino en situacion
administrativa a regularizar. Seglin el informe temético se reconocen los derechos de las
distintas categorias migratorias como grupos vulnerables, los trabajadores migratorios y
sus familiares, desplazados internos, refugiados, asilados, apatridas, victimas de trata de
personas y trafico de migrantes (Parodi, 2018).

En cuanto a la resolucion 3/21 sefiala Mufioz (2022) es el “primer documento del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) dedicado especificamente al
cambio climatico” (p. 2), de ahi su importancia ya que es el antecedente a la opinion
consultiva OC-23 de 2017 que refiera a las obligaciones derivadas del derecho a un
medioambiente sano. La resolucion 3/21, enfatiza en los principios de igualdad y no
discriminacion, equidad intergeneracional, género, interculturalidad y diversidad; de

forma que reconoce situacion de vulnerabilidad al cambio climatico de mujeres, nifias y
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nifios no acompanados, de forma que los Estados deberan adoptar medidas de tratamiento
diferenciado, hacia la prevencion de la discriminacion de género. De modo que se exhorta
a la participacion de las mujeres en decisiones respecto a los efectos del cambio climatico
(Gorini, 2022). Cabe precisar, que la resolucion 3/21 es un instrumento que permite a los
paises adecuar su ordenamiento juridico hacia la delimitacion de estandares de proteccion
de los derechos de grupos vulnerables ante la emergencia climatica (Mufoz, 2022).

Jurisprudencia de la Corte IDH:

La Corte IDH dentro de su jurisprudencia ha definido estdndares en materia
migratoria, en el caso Vélez Loor vs. Panama (2010) se garantiza el derecho a la salud,
salubridad y atencion médica sin discriminacion en especial de personas que se desplacen
de forma temporal o definitiva (Arandia, 2022).

En el caso Pacheco Tineo vs. Bolivia (2014) se definieron las garantias del debido
proceso cuando se discuten derechos de personas en movilidad humana, como el derecho
a un intérprete y traductor, a recibir asistencia juridica gratuita, el derecho a recurrir y la
garantia de la motivacion, el principio de no devolucién cuando los procedimientos
administrativos en materia migratoria se encuentran en proceso de resolucion o cuando
su vida e integridad se encuentre en peligro. Ademas, se garantiza los derechos basicos
de supervivencia a quienes se encuentren obligados a cruzar las fronteras internacionales,
en especial por motivos climaticos.

En el caso Muelles Flores vs Peru (2019), la Corte IDH en materia de personas
desplazadas por factores ambientales refiere a que el articulo 26 de la CADH (1969) sobre
la exigibilidad de los DESCA, en aplicacion de una interpretacion de tipo gramatical se
desprende que, pese a que se limita su jurisdiccion a los derechos de educacion y
sindicales, desde la opinion consultiva 23/27 segun Terreros (2020), con el caso Lagos
del Campo vs. Peru (2017) la Corte IDH permiti6 discutir la exigibilidad a un ambiente
sano, entre otros DESCA, no se limito a los referidos, de forma que se conden6 a Perti a
la reparacion de la estabilidad laboral, acceso a la justicia y garantias judiciales mediante
el método de interpretacion de derivacion en materia de derechos humanos.

En los casos Suarez Peralta vs. Ecuador (2013) y Canales Huapaya vs. Peru (2015)

la Corte IDH discuti6 sobre la exigibilidad de la salud y trabajo, considerandolos como
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derechos autébnomos que se encuentran contenidos en los ordenamientos juridicos de los
paises.

Caso Poblete Vilches vs. Chile (2018) la Corte IDH establece que el derecho a un
ambiente sano se podra exigir tanto en el marco nacional, asi como en el SIDH, siempre
que se encuentren consagrados en la CADH, protocolo de San Salvador, al igual que, en
“cualquier disposicion normativa de rango legal o constitucional de un Estado parte”
(Terreros, 2020, p. 168).

Se desprende que dentro de la jurisprudencia interamericana el método de
interpretacion derivada de derechos humanos garantiza la progresividad en la exigibilidad
de los DESCA en la region, de forma que, los Estados dentro de su ordenamiento juridico
estan obligados a adoptar mecanismos legislativos, judiciales y politicos.

Opinién Consultiva sobre emergencia climatica y derechos humanos

En el mes de enero del afio 2023, la Corte IDH recibi6 la opinidon consultiva de
dos Estados: Colombia y Chile, el fundamento de las consultas refiere a los estindares
interamericanos respecto a la prevencion y precaucion, proteccion del activismo y defensa
ambiental (Moraga, 2023). Uno de los principales cuestionamientos que se realiza a la
Corte IDH, se refiere al alcance del deber de prevencion estatal en relacion a los
fendomenos climéaticos vinculados al calentamiento mundial, de modo que, se definan los
estandares alrededor de la regulacion, fiscalizacion y mitigacion de los dafios ambientales
vinculados a la emergencia climética.

Cabe precisar que, dentro del sistema universal de derechos se adoptd en el afio
1994, la Convencion marco de la Organizacion de Naciones Unidas sobre cambio
climatico, en la cual las partes se obligaron a adoptar estrategias y medidas para combatir
la emision de gases de efecto invernadero, mediante la adopcion de medidas legislativas
y politicas publicas. En el afio 2015, se desarroll6 por la Organizacion Internacional para
las Migraciones como el afio del clima, la conferencia de las partes en la cual los Estados
identificaron los efectos climaticos en las migraciones internacionales, de modo que, en
dicho contexto se reconocieron desplazamientos climaticos alrededor del mundo.

Un segundo elemento a considerar es el deber estatal en el acceso a la informacién

ambiental por la crisis climatica, fue en el Acuerdo de Escaza (2018) que en América
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Latina y el Caribe los Estados parte intentan promover el acceso a la justicia ambiental
mediante el ejercicio de derechos de participacion e informacion como mecanismos de
gobernanza ambiental, son 33 paises de la region que lo han suscrito, de forma vinculante
se obligan a asegurar la maxima publicidad, la transparencia, la participacion publica y
toma de decisiones.

El Acuerdo de Escazi (2018) determina como obligacién de los estados es la
difusiéon de la informacion ambiental vinculada a la emergencia climatica respecto al
derecho a la vida, salud, ambiente sano, de modo que, se conozcan los efectos y riesgos
que viven grupos vulnerables que se desplacen forzosamente (Moraga, 2022); en
particular, el 80% de la poblacion desplazada de forma climatica como lo son las mujeres,
nifias, nifos y adolescentes, pueblos y nacionalidades indigenas y afrodescendientes
(Corte IDH, 2023). En las secciones siguientes se discute, por una parte, sobre los efectos
del cambio climatico en los derechos humanos, y por otra, sobre la categoria de
desplazados y refugiados climéaticos, personas en situaciéon de movilidad humana no
voluntaria que han sido desplazadas de forma directa por el cambio climatico.

DISCUSION

El cambio climatico y los derechos humanos

Los efectos climaticos se reflejan en los fendmenos meteoroldgicos que se
suscitan, ello incide en la seguridad alimentaria lo cual amenaza la vida de millones de
personas, por la escasez de agua, tierra cultivable y energia eléctrica, segin Peinado
(2018), el presupuesto del producto interno bruto (PIB) en el mundo para mitigar la crisis
ambiental es de 1% pero de no adoptarse politica presupuestaria la recesion econémica
ascenderia al 20% del PIB.

En el afio 2018, después de 400 meses consecutivos la temperatura del planeta
habia superado la media, el 95% de actividades emiten gases de efecto invernadero lo
cual significa el aumento de CO2, y posterior, aumento de la temperatura global en
precipitacion e intensidad (Peinado, 2018). En la actualidad, el calentamiento global
sucede diez veces mas rapido, la capa de hielo de los glaciares desparece y se prevé que
de forma total ocurra a medios de este siglo, esto implica que la capacidad econdémica de

los estados se encuentra limitada ante los efectos climaticos (Diaz, 2012; Mance y
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Rodriguez, 2009; Estrada, 2001; Dawahidi et al., 2019).

De acuerdo con Ibarra (2021), en el afo 2019, se suscitaron 1900 eventos
climaticos que provocaron el desplazamiento interno de 24 millones de personas en 140
paises, de los cuales 13 millones fueron afectadas por huracanes, ciclones, tormentas, y
10 millones por inundaciones. De modo que, la crisis ambiental incide de forma directa
en grupos mas vulnerables, pese a ello, todavia no se han adoptado en el sistema universal
y regional medidas normativas en favor de personas en situacion de movilidad humana
por el cambio climatico (Iglesias y Felipe, 2018).

Sefialan Martinez y Porcelli (2019), el derecho a un ambiente sano es tanto una
facultad individual como difusa e interdependiente al desarrollo sustentable, de modo que,
los DESCA son indisolubles entre si, ya que la dignidad humana se limita cuando
derechos son vulnerables a la degradacion ambiental. En tal sentido, los sistemas de
proteccion de derechos humanos requieren adoptar mecanismos hacia su efectivizacion
mediante su justiciabilidad sin que exista dependencia de la decision politica de un
gobierno (Pinto, 2004).

Conforme el Alto Comisionado de la Organizacion de Naciones Unidas para los
Refugiados, (ACNUR, 2022), concuerda con el Consejo de Derechos Humanos en la
resolucion 48/13, el derecho a un ambiente sano reconoce la necesidad de que se mitiguen
y reduzcan los efectos climaticos como la degradacion ambiental que afecta a millones
de personas por el aumento del nivel del mar y pérdida de superficies costeras, insulares
y agricolas, los derechos conexos afectados son: hébitat, vivienda, agua, alimentacion y
salud. Los grupos mas vulnerables a los efectos ambientales son pueblos, nacionalidades
y comunidades indigenas - aproximadamente 400 millones de personas en el mundo-
especificamente pueblos en aislamiento voluntario. La falta de recursos y apoyo estatal
por la crisis climatica afectard su calidad de vida y la adaptacion ambiental resultara
dificil.

Refugiados climaticos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Conforme precisa Castles (2003) una persona que ha sido desplazada por factores
ambientales se moviliza de forma involuntaria por causas vinculadas al cambio climatico:

desertificacion del suelo, masivas inundaciones, deforestacion, contaminacion del agua,
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desastres naturales antropogénico como deslaves, terremotos, accidentes radioactivos y
erupciones volcédnicas. Se reconoce como persona desplazada aquella que no hay cruzado
las fronteras internacionales de un Estado, de modo, que el gobierno es el llamado a la
proteccion y promocion de derechos en su territorio.

Pese a que, se presentan limitaciones de orden legal en la proteccion de quienes
se desplacen por causas climéticas, sefiala Bermudez (2017) citando a Russel (1967), el
término migrante ambiental refiere a una persona que, debido a los cambios repentinos
del ambiente, se encuentran obligados a abandonar su pais de forma temporal o
permanente.

En cuanto al desplazamiento forzado transfronterizo, en la actualidad, dentro del
Derecho Internacional de los Refugiados, los instrumentos internacionales, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1945, la Convencion de Naciones
Unidas sobre el Estatuto de Refugiados de 1951 y su protocolo de 967, delimitan los
criterios para la condicion de refugiado reconocen que una persona tiene derecho de asilo
y disfrutar de ¢l cuando su vida, libertad e integridad corren peligro debido a temores
fundados de persecucion, por diversos motivos, no obstante, los factores climaticos no se
reconocen. Por dicho motivo, ACNUR (2020) emitié medidas para el seguimiento de
dicho grupo de personas desplazadas por el cambio climatico y desastres naturales, entre
sus recomendaciones se encuentra que los Estados deben aunar acciones a fin de mitigar
y eliminar de forma progresiva los GEI.

De acuerdo a la Organizacion Internacional para las Migraciones (IOA), un
refugiado es una persona que debido a temores fundados de persecucion huye de su lugar
de residencia debido a que no puede o quiere regresar a ¢l ya que su vida y libertad corren
peligro por motivos vinculados a su etnia, nacionalidad, religién, opiniéon politica,
pertenencia a un grupo social o categorias sospechas de discriminacion vinculadas al
género, orientacion sexual o clase social, por un conflicto armado y violencia
generalizada, violacion masiva de derechos humanos y apatridia. Cuando una persona es
reconocida como refugiado le asiste el principio y derecho de no devolucion, regla ius
cogens ya que no admite ninguna estipulacioén en contrario, se asegura que no podra ser

objeto de inadmision, deportacion, extradicion, repatriacion ni expulsion colectiva.
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En cuanto a personas desplazadas por la emergencia climatica, se deduce que no
se encuentran consideradas dentro del concepto ampliado de refugio, de modo que,
cuando se interprete los instrumentos internacionales en dichos casos la interpretacion
resultaria restrictiva, de modo, que las solicitudes podrian considerarse como inadmitidas
como si se tratase de migrantes laborales que salen de sus paises por motivos vinculados
a pobreza y desempleo sin que se pueda comprobar el agente, un temor fundado o motivo
de persecucion, amenaza o riesgo, a causa de los efectos del cambio climatico.

Por ejemplo, loane Teitiota y su familia solicitaron refugio a Nueva Zelanda
debido a que su vida e integridad estuvo en riesgo por los efectos del cambio climatico
en Kiribati, en el 2015 fue negada su solicitud por la Corte Suprema, pese a que reconocia
la necesidad de que se determine un estatuto de proteccion internacional a personas
desplazadas por factores climaticos. De acuerdo con Ibarra (2021), los funcionarios de
inmigracion y judiciales consideraron que la familia Teitiota no vivieron persecucion por
temores fundados que pongan riesgo su vida, libertad e integridad ya que no se adjuntaron
elementos probatorios que comprueben un riesgo ni violencia sistematica que afecte sus
derechos a la vivienda, alimentacion, agua, entre otros. No obstante, este caso constituye
“un precedente no taxativo que abre la posibilidad de reinterpretar la Convencion en otros
asuntos, o bien propiciar su enmienda, que en su caso requerira del consenso internacional
de los Estados parte” (p. 156).

El caso Teitiota fue conocido por el Comité de Derechos Humanos de la ONU,
debido a que los dentro de Kiribati el aumento del nivel de mar afecta la tierra, agua y
agricultura, lo que resulta un lugar inhabitable, en el afio 2017, el Comité confirmé la
decision de la Corte Suprema de Nueva Zelanda respecto a que no se negd el derecho a
la justicia, no obstante, si determin6 que en los casos en los que las personas huyan de los
paises porque existe el riesgo de que se sumerjan al agua los Estados receptores deberan
adecuar sus ordenamientos a fin de receptar solicitudes de desplazados por el cambio
climatico de forma que se les garantice el derecho de no devolucion (Ibarra, 2022).

En el mismo caso, en el afio 2020 el Comité determind que existen personas
desplazadas fuera de sus fronteras por los efectos del cambio climatico (ACNUR, 2022),

de forma que, se requiere un procedimiento de determinacién de la condicion de refugiado
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cuando los solicitantes se encuentren en un riesgo real de desplazamiento ambiental,
definitivamente, es imperativo que se considera al cambio climatico como una variable
de determinacion de refugio. Adicional a ello, sefialan Iglesias y Felipe (2018), que
existen otros casos como Sheila Watt-Cloutier en 2004, que solicit6 a la CIDH actlie en
el caso de las zonas articas de Estados Unidos y Canada respecto a la emision de GEI
afecta los derechos de los pueblos originarios.

Un aspecto importante para considerar es lo sefialado por Castles (2003), respecto
a los criterios de determinacion de la condicion de refugiado que garantiza el modelo
actual de proteccion internacional, disefiado por las situaciones suscitadas en los paises
del centro, pero que invisibilizan las demas situaciones del resto de paises del mundo, sin
embargo, los flujos migratorios aumentan junto a solicitudes de refugio. Concuerda
Solanes (2021), que regularizar un estatuto de refugio climatico en atencién a los flujos

mixtos de movilidad humana, hacia su régimen de proteccion internacional.

CONCLUSIONES

En suma, el SIDH en la actualidad prevé mecanismos convencionales y no
convencionales en materia de derechos humanos de las diversas categorias migratorias,
en especial al establecer estandares de proteccion de los derechos de las personas en
situacion de movilidad humana, como grupo en situacion de vulnerabilidad y objeto de
multiple discriminacion. Al igual que, se han delimitado las obligaciones estatales en
relacion a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales hacia su
exigibilidad como en el caso de un ambiente sano y sustentable. Las resoluciones emitidas
por las relatorias especiales y las opiniones consultivas ante la Corte IDH, refieren a la
necesidad de adoptar mecanismos de exigibilidad de derechos en la region.

En particular, la solicitud de opinion consultiva respecto a la emergencia climatica
y derechos humanos presentada por Colombia y Chile refiere entre sus cuestionamientos
a la situacién de personas en situacion de movilidad humana desplazadas por factores
vinculados al cambio climatico, de modo que, es el SIDH el encargado de definir los

estandares alrededor de la situacion de millones de personas en situacion de
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vulnerabilidad climatica.

Cabe precisar, que la doctrina alrededor de la migracion climatica define a los
desplazados climaticos como aquellas personas que de forma involuntaria se movilizan
temporal o permanente a otros lugares o ciudades de su pais por causas vinculadas al
cambio climatico. En cuanto a los refugiados climatico se reconoce que su
desplazamiento implica el cruce de fronteras hacia otros paises.

De lo revisado, se desprende que la categoria de refugio en cuanto a su definicion
ampliada, dentro del sistema universal e interamericano, no se encuentra contenido, las
condiciones para la determinacioén de la condicion de refugiado en el caso de quienes
huyen por factores climaticos resulta restrictivo ya que se lo invisibiliza al considerarlos
migrantes economicos. En ese sentido, se requiere regularizar un estatuto hacia la

determinacion de la condicion de refugiados climaticos en la region.
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RESUMEN

Este ensayo analiza como el sistema patriarcal
influye en las practicas juridicas, particularmente
en el uso de instrumentos como la "boleta de
auxilio" para proteger a las mujeres de la
violencia de género. Desde una perspectiva
critica, socioldgica y feminista, se exploran las
dinamicas de poder y dominacion presentes tanto
en el contenido como en la aplicacion de las
leyes.

A través de un analisis de las boletas de auxilio
en Ecuador, se examina como esta medida de
proteccion ha sido manipulada para perpetuar la
violencia. Los resultados muestran que, aunque
la ley tedricamente protege a las mujeres, las
estructuras  patriarcales  distorsionan  estos
mecanismos, convirtiéndolos en herramientas de
control. El articulo concluye que, mientras el
sistema juridico tiene el potencial de generar
cambios, sigue siendo profundamente patriarcal
y requiere un reexamen critico para lograr una

verdadera proteccion.

ABSTRACT

This essay analyzes how the patriarchal
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particularly the use of instruments like the
"protection order" to protect women from
gender-based violence. From a critical,
sociological, and feminist perspective, it
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the application of laws.

Through an analysis of protection orders in
Ecuador, it examines how this protective
measure has been manipulated to
perpetuate violence. The findings show that
although the law theoretically protects
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mechanisms, turning them into tools of
control. The article concludes that, while
the legal system has the potential to bring
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and requires a critical reexamination to
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INTRODUCION

Planteo que una de las formas en que la dominacion patriarcal se actualiza en la
aplicacion del Derecho es el uso del sistema de justicia para violentar mujeres, y que esta
violencia es posible por la forma en que funciona el sistema de justicia, y no inicamente
el Derecho como norma; es decir, en las practicas, discursos, imaginarios, interacciones
y procesos informales (no regidos por las normas explicitas) que constituyen el campo
juridico. La matriz de dominacion patriarcal no solo influye en los contenidos de las
normas, sino que permea todo el sistema de justicia. Esto, entre otros factores, hace
posible que se usen herramientas juridicas que deberian proteger y prevenir la violencia
para un fin opuesto: violentar.

Argumento que el Derecho, en un sentido no estrictamente normativo, es usado
como arma, para violentar, confirmando de forma perversa que el Derecho es una
herramienta de dominacién. Como tal, el Derecho, en sus contenidos y en su aplicacion,
reproduce, configura y actualiza los distintos regimenes de diferencia con sus
consecuentes desigualdades. Ello no quita que el Derecho es también un campo de disputa
de sentidos, de fuerzas y derechos, y que en el Derecho se logran cambios a favor de
minorias' historicas, que existe una Teoria Critica del Derecho y litigio estratégico, que
en el campo del Derecho se han plasmado los resultados de importantes luchas sociales
de distintos grupos sociales categorizados dentro de los regimenes de diferencia. ;Pero
pueden estos cambios revertir los regimenes de diferencia? ;Puede el Derecho no ser
necesariamente una herramienta de dominacion?

No pretendo intentar una respuesta a semejante pregunta, pero propongo una
reflexion sobre una posible respuesta desde un ejemplo concreto: el Derecho no puede
dejar de ser una herramienta de dominacion. El ejemplo que usaré para la reflexion se
centrara en un tipo particular de dominacion: el patriarcado. Y aterrizaré la reflexion en
un objeto concreto como material de analisis y ejemplo: la boleta de auxilio en el sistema
de justicia ecuatoriano. Las principales nociones que emplearé seran las matrices de

dominacidn, los regimenes de diferencia y la interseccionalidad.

' Uso el término “minorias” en el sentido que le da Colette Guillaumin en L idéologie raciste (2002 [1972]).
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PRESUPUESTOS CONCEPTUALES

En primer lugar, para sustentar la aseveracion de que el Derecho constituye una
herramienta de dominacion, me referiré brevemente a dos referentes de la Sociologia:
Michel Foucault y Pierre Bourdieu. Para el primero, el Derecho tiene relacion con un
proceso de “estatizacion continua de las relaciones de poder”, que se han racionalizado
“bajo la forma o bajo los auspicios de instituciones estatales” (Foucault, 1988, p. 18-19).
En el marco de esta institucionalizacion de las relaciones de poder y desde la teoria
propuesta por Foucault acerca de los dispositivos de poder y saber, el Derecho se
constituye en el dispositivo juridico. Este estd compuesto de la jurisprudencia y de la
legislacion, y es instrumentalizado al servicio del dispositivo de poder vigente. De ahi
que el Derecho se torne en una herramienta de dominacién que opera por medio de los
sistemas de justicia.

Por su parte, Bourdieu no solo entiende el Derecho como una herramienta de
dominacion, sino como un campo (en el marco de su teoria de los campos), es decir, un
espacio estructurado de posiciones que tiene una logica interna propia y reglas propias,
en el que se configura un habitus propio y se desarrollan luchas de poder en funcion de
los capitales que son movilizados en el mismo (Bourdieu, 2002 [1966]). Pero, mientras
todo campo funciona segiin dindmicas y relaciones de poder internas, también estd
necesariamente condicionado por elementos externos, que responden al todo social en el
que se inserta. Por otro lado, Bourdieu considera que se debe ver “en el derecho y la
jurisprudencia un reflejo directo de las relaciones de fuerza existentes, en las cuales se
expresan las determinaciones econdmicas, y en particular los intereses de los dominantes,
o bien, como bien lo dice el lenguaje del aparato, reactivado por Louis Althusser, un
instrumento de dominacion” (Bourdieu, 1986, p. 3)>. Asi, en todo campo juridico, se
disputan, configuran y reproducen relaciones de poder que responden a estructuras
sociales mayores, como lo son las matrices de dominacion.

Entiendo estas matrices de dominacidn como macroestructuras sociales que

descansan sobre sistemas de ideas y sentires, que configuran y reproducen formas de

2 Esta y todas las traducciones del francés y del inglés al castellano son de la autora.
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dominaciéon de unos grupos humanos sobre otros. Estas matrices de dominacién se
actualizan constantemente haciendo posible distintas formas de dominacion y dejando
espacio para disputas y cambios. Definidas asi, entiendo el patriarcado como una matriz
de dominacidn que reposa sobre un sistema particular de diferenciacion y jerarquizacion
de los grupos humanos, es decir un régimen de diferencia. El patriarcado seria entonces
una matriz de dominacion particular que se sostiene en y sostiene a la vez un régimen de
diferencia basado en la categoria de género; y la dominacion patriarcal tendria en la
distincion y jerarquizacion de los géneros, una herramienta de dominacion.

Aunque voy a centrarme en esta forma de dominacion, quiero referirme de manera
mas amplia a las matrices de dominacidn y regimenes de diferencia, en plural, ya que se
encuentran relacionadas, tanto conceptualmente como en las vivencias, tal como lo
plantea la nocion y enfoque de la interseccionalidad. Las matrices de dominacién no
pueden entenderse de forma aislada. La interseccionalidad es fundamental para explicar
la relacion entre matrices de dominacion y entre regimenes de diferencia.

A partir de la concepcion utilitarista del término “interseccionalidad” acufiado por
Kimberlé Crenshaw (2012 [1991]), muchas feministas y otres han aportado a la
construccion de esta nocion, como enfoque, paradigma o herramienta, y han investigado
en torno, desde o sobre la interseccionalidad. Ann Phoenix y Avta Brah la definen como
“los complejos, irreductibles, variados y variables efectos que resultan cuando multiples
ejes de diferencia —econdmica, politica, cultural, psiquica, subjetiva y experiencial— se
intersecan en contextos historicos especificos” (Brah/Phoenix, 2004, p. 75-86; en Brah,
2013, p. 14). En esta definicion, se hace hincapié en los efectos de la interseccion de
multiples ejes de diferencia en un momento histoérico dado. Por otro lado, para Nattie
Golubov la interseccionalidad “es un concepto que nos permite identificar las
interacciones entre el género, la raza, la clase, la edad, la sexualidad y otros vectores de
la diferencia y de la discriminaciéon mutuamente constitutivos” (Golubov, 2016, p. 205);
y a la vez es “una herramienta util para detectar las multiples discriminaciones que se
entrecruzan” (2016, p. 197), en la linea de Crenshaw y haciendo énfasis en su relacion
con la discriminacion.

Las categorias de diferenciacion y jerarquizacion son multiples (género, raza, etc.)
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y dependen de las matrices de dominacion que operan en lugares y momentos dados, en
contextos sociales, culturales e historicos particulares. ;Cémo entender las
imbricaciones/intersecciones entre ellas? Coincido, para responder a esta pregunta, con
la perspectiva de intelectuales feministas marxistas, como Mies (citada en Bhattacharyya
2018, 45), que consideran que las opresiones no pueden ser entendidas sin tener como
referencia la explotacion. Usando la idea de matriz de dominacion, esto significa que estas
matrices y sus imbricaciones no pueden entenderse sin hacer referencia a la explotacion,
es decir, una de las posibles violencias resultantes de las matrices de dominacion, junto
con la discriminacion, la segregacion y otras formas de ejercer la dominacion.

La nocién de capitalismo racial desarrollada por Bhattacharyya (2018) y la
propuesta de Bohrer de una teoria interseccional del capitalismo (2018) resultan
interesantes para entender desde esta perspectiva feminista y marxista la relacion entre
las matrices de dominacion, y con ello la dominacion patriarcal. Bohrer argumenta que el
capitalismo “es el sistema global que hizo surgir al patriarcado, racismo, colonizacién e
imperialismo, asi como a la formacion de la explotacion proletaria que ha sido mas
frecuentemente discutida” (2018, 16); y ubica al “capitalismo en el centro de una teoria
interseccional, pero que no toma la clase como el antagonismo privilegiado o primordial
a ser considerado” (Ibid.). Esta manera de entender la interrelacion entre las
opresiones/dominaciones multiples ayuda a entender de forma mas global su
funcionamiento y obliga a pensar la dominacion y la violencia ejercidas contra las mujeres
en relacion no solo con otras formas de dominacion y opresion (raza y clase, en
particular), sino en relacion con la explotacion y la apropiacion del trabajo de las mujeres.
Por ejemplo: ;jcuan presente estd en las motivaciones de los agresores la pérdida de
privilegios otorgados por ser hombres en una sociedad patriarcal —no so6lo por la
realizacion de tareas de cuidado, sino por la realizacion de otras actividades productivas
en beneficio de ellos que se hacen sin reconocimiento—?

Para profundizar en la relacion entre las matrices de dominacion bajo el
capitalismo como macro sistema, el trabajo de Bhattacharyya (2018) es iluminador.
Desarrolla una propuesta de capitalismo racial, que “nos ayuda a entender cémo las

personas se vieron divididas las unas de las otras en el nombre de la supervivencia
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econdmica o en nombre del bienestar econdmico” (2018, x). Ademas, la propuesta de
Bhattacharyya integra las dominaciones multiples, ya que el capitalismo racial “describe
un conjunto de técnicas y una formacion, en las cuales registra el disciplinamiento y
ordenamiento de cuerpos a través del género y la sexualidad y la in/capacidad y la edad
que fluyen a través de lo que estd sucediendo” (Ibid.). Y explica que esto se entiende
dentro del capitalismo racial “porque estas técnicas de construir lo otro y excluir utilizan
las 16gicas de la raza, sin importar cual sea la poblacion apuntada” (Ibid.).

Juntando la propuesta de capitalismo racial con la del capitalismo como macro
sistema de opresion/dominacion, se puede entender mejor las relaciones entre las matrices
de dominacion, que tendrian en comun —entre otros elementos— la forma de categorizar
de forma jerdrquica grupos de poblacién en un macro sistema de diferenciaciones que
tienen relacion con el modo capitalista de produccion?, sosteniendo la explotacion de unos
con relacion a otros a través de diferentes formas de dominacion. Asi, las diferentes
matrices de dominacidn, que se construyen con la categorizacion y jerarquizacion de las
categorias creadas para diferenciar grupos sociales e individuos, resultan en el
establecimiento y mantenimiento de desigualdades y diversas formas de violencia que

tienen en lugar en funcion de estas categorias clasificatorias.

IMPLICACIONES EPISTEMOLOGICAS Y METODOLOGICAS DESDE EL
FEMINISMO Y LA INTERSECCIONALIDAD

Las implicaciones epistemoldgicas y metodologicas de este enfoque
interseccional y feminista incluyen al menos las siguientes: una concepcion de la realidad
que no es positivista, sino interpretativista (della Porta y Keating, 2013), es decir una
epistemologia interpretativa; una aproximacion metodoldgica interpretativa o cualitativa;
la construccion de conocimiento situado; la centralidad de lo subjetivo y de las vivencias;
y el uso de métodos y técnicas primordialmente cualitativas.

Donatella della Porta y Michael Keating (2013) identifican cuatro enfoques

3 Aqui, el modo capitalista de produccién no se entiende en la forma marxista clasica, sino como lo
entienden las feministas marxistas referidas en este articulo y otras, como Christine Delphy (2015).
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ontologico-epistemoldgicos: positivista, pospositivista, interpretativo y humanistico.
Desde el enfoque interpretativo se considera que la realidad social es a la vez objetiva y
subjetiva, estando estas realidades intrinsecamente asociadas; de tal manera que la
realidad se puede conocer, “pero depende de la subjetividad humana”. Seglin estes
autores, el enfoque interpretativo también implica que quien investiga aspira “a entender
el conocimiento subjetivo” y que el conocimiento que se puede construir es
necesariamente contextual (della Porta y Keating, 2013, 36). Este enfoque epistemologico
interpretativo coincide con los planteamientos feministas interseccionales, con el
objetivismo critico feminista de Donna J. Haraway (1995) y la necesidad de un saber
situado.

De hecho, la necesidad de construir un saber situado es un planteamiento central
de los feminismos interseccionales y presupone un enfoque epistemologico claro: si el
conocimiento es necesariamente situado y parcial (con sus consecuencias metodologicas),
es porque no existe conocimiento objetivo ni realidad objetiva en el sentido positivista.
Siguiendo la propuesta de un empirismo critico feminista, propuesto por Haraway,
“solamente la perspectiva parcial promete una vision objetiva” (Haraway, 1995, p. 326).
Como explica la autora, “la objetividad feminista significa, sencillamente, conocimientos
situados” (Ibid., 324), porque la racionalidad y el conocimiento racional solo son posibles
como conocimientos situados y parciales, sin pretensiones de universalidad; y la
objetividad es, finalmente, posicionamiento critico (Ibid.). La objetividad que se pretende
en la construccion de saberes cientificos, desde esta perspectiva feminista interseccional
y desde un enfoque interpretativo, no puede entenderse en términos positivistas. Lo que
se buscaria en la construccion de la ciencia es una objetividad que se asemeja mas a la
imparcialidad y que estd dada no por la objetividad de los hechos sociales, sino por la
suma de subjetividades que se logra con el uso de métodos cualitativos.

Al considerar que la realidad social se construye entre una realidad objetiva y
subjetividades que interactian entre ellas y con esta realidad, es necesario investigar la
existencia de realidades objetivas propias del campo juridico (por ejemplo, las normas,
los procedimientos y las materialidades) y la forma en que son entendidas estas realidades

objetivas por los sujetos, quienes, a partir de estas formas de percibir y entender estas
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realidades objetivas, actiian de determinadas maneras construyendo a su vez el mismo
campo juridico. Solo puede entenderse el campo juridico ecuatoriano estudiando tanto la
realidad objetiva como lo subjetivo y la relacion entre ambos, porque la realidad social se
construye como producto de realidades objetivas y de la percepcion y relacion de las
subjetividades con estas realidades objetivas y entre ellas.

(Qué implica construir un conocimiento situado? Significa al menos ubicarme
como investigadora y construir conocimientos en sus contextos. Como explica Eric
Fassin, “situar el saber es, antes que nada, restaurar los contextos en los que se inscribe,
es decir, hacer explicito su aqui y ahora. Pero no es Uinicamente eso. La epistemologia
feminista también demanda una mirada reflexiva: “quién habla™ (Fassin, 2021, p. 8).
Situarse, desde un enfoque interseccional, demanda un ejercicio critico de
descentramiento, o un posicionamiento critico, en términos de Haraway. Ubicarse no es
simplemente describir donde una se sitlia, sino tomarlo en cuenta para entender las
motivaciones y los posibles sesgos de una y de otres. En el caso de este ensayo, ubicarme
es, en parte, reconocer esta realidad y sus complejidades reconociendo mis motivaciones
personales, puesto que la boleta de auxilio que se analiza a continuacién es mia y mi
interés por el tema proviene de mis experiencias personales. Este posicionamiento critico
y situado, asociado a la construccién de saberes situados demanda una comprension
contrastada y contextual.

Finalmente, retornando a las imbricaciones de las matrices de dominacion y la
interseccionalidad, también se debe definir de manera concreta, “cuantas diferencias
deben incorporarse en una investigacion; cudndo, donde y como son relevantes, y cuando
no lo son” (Anthias, 2012, p. 128; citada en Golubov, 2016, p. 201). Y ello debe hacerse
tomando en cuenta que tener un enfoque interseccional no es introducir de forma aditiva
categorias de diferenciacion, sino tenerlas en cuenta y entender como se relacionan de

manera situada.
DERECHO Y DOMINACION PATRIARCAL: LA BOLETA DE AUXILIO

Por definicion, la dominacion —patriarcal u otra— implica diversas relaciones de
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poder y formas de violencia, como la segregacion, explotacion, discriminacion,
expropiacion y apropiacion. Por lo tanto, la dominacién patriarcal implica estas formas
de violencia en funcién del régimen de diferencia construido sobre el género y en funcion
de los contextos histoéricos y sociales. De manera mas concreta, la formas de violencia
patriarcal pueden ser de diferentes tipos en funcion de los &mbitos donde es ejercida y de
los mecanismos usados: violencia psicoldgica, violencia simbdlica, violencia sexual,
violencia patrimonial, etc.

La violencia ejercida contra las mujeres en la aplicacion del Derecho podria
entenderse como un tipo de violencia institucional que se podria llamar violencia judicial.
Esta violencia judicial implicaria el uso del sistema de justicia para violentar y toda la
violencia patriarcal ejercida desde el sistema de justicia, ya no solo en el contenido de las
normas, sino en su aplicacion, es decir, en las practicas y discursos. Se incluye aqui el uso
de herramientas legales especificas, como al que planteo aqui: la boleta de auxilio.

“¢Para qué denuncia si con la boleta de auxilio en la mano las matan?” Esta frase
fue pronunciada por una perito psicologa, funcionaria del Consejo de la Judicatura del
Ecuador, al terminar una evaluacion psicologica de una mujer que habia denunciado a su
exmarido por violencia psicoldgica. Esa mujer soy yo*, y esta denuncia era apenas un
evento mas en una serie de procesos judiciales civiles y penales que empezaron a raiz de
que dejé mi casa con mis hijas y decidi divorciarme. La funcionaria tenia razon: existen
mujeres que tienen boletas de auxilio y son asesinadas por sus parejas o exparejas.
Entonces, ;para qué denunciar? Dejando de lado la falta de empatia, esta funcionaria no
hacia mas que sefialar lo que ella, desde una posicion de saber privilegiada sobre el tema,
sabia con certeza: la boleta de auxilio no protege. Y si no impide que una mujer sea
asesinada, aun menos que sea agredida, golpeada, insultada, perseguida, amenazada o
chantajeada.

En Ecuador, la boleta de auxilio se implementé como una medida de amparo a
raiz de la creacion de legislacion que fue desarrollada para prevenir la violencia contra

las mujeres y la violencia intrafamiliar. Tras la creacion de la primera Comisaria de la

4 Escribo aqui desde el privilegio epistémico que me da ser una mujer que ha sido victima de violencia
machista.
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Mujer en 1994, se debatio y aprobo la Ley contra la violencia a la mujer y la familia,
publicada en el Registro Oficial en diciembre de 1995. En el capitulo sobre medidas de
amparo, el articulo 13 de la ley establece que “[1]as autoridades sefialadas en el articulo
8, cuando de cualquier manera llegare a su conocimiento un caso de violencia
intrafamiliar, procederdn de inmediato a imponer una o varias de las siguientes medidas
de amparo en favor de la persona agredida: 1. Conceder las boletas de auxilio que fueren
necesarias a la mujer o demas miembros del nicleo familiar”.

En el afio 2014, esta ley fue remplazada por el Cédigo Orgénico Integral Penal
(COIP). En su articulo 558, se sefialan doce medidas de proteccion (antes, medidas de
amparo) para casos de violencia intrafamiliar, entre las que se incluye la extension de una
boleta de auxilio. Estas medidas de proteccion son los “medios con las que el juez o jueza
dispone para proteger a las victimas de violencia intrafamiliar, las cuales, deben ser
dispuestas de forma inmediata [...], pues, su objetivo principal es proteger los derechos
y garantias de las victimas” (Castillo Martinez y Ruiz Castillo, 2021, p. 126). Su finalidad
es “velar por la integridad de la persona, sea fisica, psicoldgica o sexual, por ende, tienen
el caracter de ser preventivas” (Ibid., 128).

El 12 de septiembre de 2018, en Quito, fue expedida mi boleta de auxilio, de la
cual guardo una copia conmigo de forma permanente. Fue expedida por un juez, en una
de las unidades especializadas en violencia contra la mujer y la familia, en el marco de
un proceso judicial que inicié en esa unidad. Es una hoja de papel comtn con un formato
estandarizado, impreso en blanco y negro, con membrete del Consejo de la Judicatura,
cuya validez se establece con un sello de la unidad judicial y la firma original del juez
que emite la medida de proteccion. Cuando me la entregaron, me sorprendi6é que fuera
una simple hoja. Me pareci6 “muy poco”, rompible, falsificable, fragil; todo lo contrario
de lo que debia ser la materializacion de una medida de proteccion real. El funcionario
que me la entregd me recomendd que fuera al local de copias e impresiones contiguo a la
unidad judicial para que la plastificaran. En el local ya sabian qué hacer, lo hacian todos
los dias. La persona que me atendi6 cort6 la hoja y me explicd que, para plastificar las
boletas de auxilio, las cortan para que tengan un formato mas pequefio. La nueva hoja

mutilada fue plastificada, y lo que me habia imaginado como un evento trascendente, que
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debia cambiar mi situacion de seguridad frente a mi agresor, resultd ser una ida a la
copiadora.

Una boleta de auxilio es un documento legal, que solo puede ser emitido por una
autoridad competente sustentando su decision en la normativa vigente; tiene un valor
juridico bajo la jurisdiccion de un Estado que es el garante de su validez y deberia ser
garante de su eficacia. Estas caracteristicas la revisten de autoridad y le dan un valor que
también es simbolico. Es un objeto que tiene autoridad, que debe ser obedecido por orden
de autoridad legitima en el marco del Estado de derecho donde fue creado. La informacion
que contiene es concisa, enunciada en pocas lineas, sin senalar el contenido de los
articulos de la normativa que sustenta su emision y que hacen posible su existencia. Esto
es caracteristico de los documentos juridicos: citar articulos y normas sin hacer explicitos
sus contenidos, una forma de economia de palabras y esfuerzo, y también una economia
y politica del saber que excluye de toda posible comprension a quienes no son expertos-
as. Como suele suceder atn en sentencias y resoluciones judiciales, los-as usuarios-as no
pueden entender el contenido del documento sin ayuda e interpretacion de una persona
experta.

Asi, un instrumento juridico que se origind pensando en proteger principalmente
a las mujeres de sus agresores y potenciales agresores, puede resultar en un papel
guardado en un cajon, en un papel doblado y guardado en la cartera, un objeto que no
cumple su finalidad. Por un lado, su contenido y su forma de uso no es siempre
comprensible para quien la tiene. Por otro, aun si se entiende su contenido y se sabe como
usar, no impide que quien la tiene sea agredida y hasta asesinada; y hasta puede ser usada
por agresores que logran tener una boleta de auxilio poniendo denuncias en contra de las
mujeres que violentan.

Las boletas de auxilio pueden tener distintos contenidos, segiin las medidas de
proteccion que han sido otorgadas por la autoridad judicial. Usaré la mia como ejemplo a

ser analizado:
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Al detallar el contenido de la boleta de auxilio, vemos que dispone que “cualquier
AGENTE DE POLICIA ESTA OBLIGADO” a prestarme auxilio en ciertas situaciones.
Se sefiala, asi, una obligacion de auxiliarme, en letras mayusculas. Y con este mismo tipo
de letra se sefialan las razones por las cuales los agentes de policia estarian obligados a
intervenir: cuando mi agresor “atentare contra [mi] integridad FISICA, PSIQUICA Y
LIBERTAD SEXUAL”. ;Estas mayusculas estin ahi para sefalar lo que es mas
importante o para facilitar una lectura rapida en caso de que se use? Tal vez ambas razones
son ciertas. Al igual que sobre los articulos enunciados y no explicados, sobre esto
tampoco me dieron explicaciones cuando me entregaron la boleta de auxilio. Las
instrucciones fueron sobre plastificar y sacar copias.

No he usado nunca esta boleta de auxilio, que ya tenia cuando la perito me dijo
que a las mujeres nos matan con boleta de auxilio en la mano. Y empecé a pensar en la
inutilidad del documento mucho antes de que la perito me lo dijera, desde que sali con la
hoja de papel de la unidad judicial para ir a la copiadora. La validez y autoridad otorgada
a la boleta de auxilio por su estatus de documento juridico no significa una garantia de
proteccion; es decir que no cumple con el propdsito con el que fue creada. Eso es lo que

significan las palabras de la perito. En una publicacion de la Defensoria Publica, se lee:
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“Estadisticamente se conoce que de las victimas de feminicidio reportadas en 2022, al
menos, 8 tenian una boleta de auxilio” (Torres Machuca, 2023, p. 146). Nétese que dice
“al menos”. Es decir: no sabemos realmente cudntas tenian boleta de auxilio. ;Es porque
la boleta no tiene importancia? Lo que es seguro es que no tiene eficacia: no impide que
la persona que tiene la medida proteccion sea agredida, violentada y asesinada por la
persona contra quien se emite. Esto pone en duda su valor real como medida de
proteccion, o por lo menos lo limita.

Pero debo aclarar que si puede ser util, como lo sostiene Paillacho Yar (2011),
quien encontr6 en su investigacion que las mujeres usan el valor simbolico de la boleta
de auxilio para evitar que sus parejas las agredan o que al menos bajen las agresiones. Es
decir que no las usan en el sentido que estd anotado en el documento —pidiendo la
intervencion de la Policia—, sino que sefialan a sus parejas y potenciales agresores que
tienen la boleta de auxilio y que, por ello, ellos se restringen y renuncian a agredirlas. Esta
y otras tesis, que son elaboradas en el marco de las ciencias sociales en el pais y que tienen
relacion con género y derecho —especialmente con perspectiva de género—, ponen énfasis
en el acceso a la justicia y en las fallas y deficiencias del sistema de justicia y el derecho
en el tratamiento de los casos de violencia por razones de género contra mujeres”.

En cambio, en tesis y articulos que provienen del Derecho, existen varias
investigaciones que sefialan malos usos de las boletas de auxilio por parte de mujeres®.
Indican que hay mujeres que las usan para chantajear a sus parejas o padres de sus hijes,
amenazandolos con incriminarlos y hacerlos encarcelar alegando algiin acto de violencia
que no habria sucedido. Uno de los articulos revisados llega a argumentar que la boleta
de auxilio es una violacion del derecho a la defensa de los hombres’. Es interesante que a
la par existen tesis y articulos que sefialan la falta de eficacia de las medidas de proteccion
y de las boletas de auxilio en particular®. Es decir que desde el Derecho se sefiala que la
boleta de auxilio es una herramienta de prevencion de violencia, principalmente pensada

para proteger mujeres, que no es eficaz —protege poco o nada—, pero que a la vez es usada

> Por ejemplo, tesis de FLACSO, Ecuador: Aulestia Enriquez 2010, Jacome Villalva 2002, Lépez Morales 2022,
Neira Cagua 2022, Anda Jiménez 2021, Rivera Ortiz 2022.

¢ Por ejemplo: Ramirez Rosado 2016, Sanchez Méndez y Tello Castillo 2022, Portilla Paguay 2023.

7 Carangui Vasquez y Torres Wilchez 2023.

8 Ver: Vélez Lopez 2022.
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de forma fraudulenta —y eficaz—, convirtiéndola en un arma para chantajear hombres.

Esta lectura parece contraponerse a la que se hace desde las tesis con enfoque de
género que provienen de las ciencias sociales. Las tesis de Derecho ponen énfasis en el
mal uso que harian las mujeres, obviando el contexto de cultura patriarcal y ubicando a
los hombres sefialados en las boletas de auxilio como victimas; mientras que las tesis con
enfoque de género que provienen de las ciencias sociales ven en la boleta de auxilio una
medida que puede ser util por su valor simbdlico, aun si no funciona adecuadamente para
lo que fue pensada.

Estas diferencias podrian explicarse por el enfoque de género y por cierta vision
del derecho a la defensa. ;Quién puede defenderse de forma legitima? ;Quién tiene
derecho a defenderse? (Es chantaje que una mujer diga a su pareja o expareja que lo va a
denunciar y a activar su boleta de auxilio si no paga la pension alimenticia, si no le
concede el divorcio, si pretende ver a sus hijes (siendo €l violento)? ;O es defensa?
Siguiendo el planteamiento de Elsa Dorlin, pienso que las mujeres, por su condicién de
mujeres y por las fallas del sistema de justicia, se ven obligadas a buscar estrategias de
autodefensa, frente a hombres agresores que son vistos como con derecho a una legitima
defensa, como en el caso de la tesis que argumenta que las boletas de auxilio violan el
derecho a la presuncion de inocencia. Como dice Dorlin, “A esos cuerpos vulnerables y
violentables no les corresponden mas que subjetividades sin armas en las manos [a mains
nues]. Consideradas con respeto dentro de y a través de la violencia, so6lo viven o
sobreviven si llegan a dotarse de tacticas defensivas. Estas practicas subalternas
conforman lo que denomino la autodefensa propiamente dicha, en contraste con el
concepto juridico de legitima defensa” (Dorlin, 2019, p. 29).

Asi, prececria que mientras las mujeres son sefialadas por instrumentalizar las
boletas de auxilio, los hombres no —no he encontrado bibliografia que se refiera al mal
uso de la boleta de auxilio por parte de hombres—. Esto confirmaria la percepcion
engenerizada de la realidad por la cual los hombres son pensados como con derecho a la
defensa legitima —y la presuncion de inocencia—, mientras que las mujeres son mas
facilmente pensadas como personas que no tienen ese mismo derecho, a tal punto que

cuando hacen un uso estratégico de un mecanismo de defensa —medida de proteccion—,
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es decir de autodefensa, son vistas como mujeres que actiian de forma ilegitima.
Finalmente, desde la propuesta del capitalismo racial, poniendo cierto énfasis en
la explotacion y la apropiacion del trabajo, pensando en la dominacion patriarcal y el uso
del Derecho —como herramienta de dominacion— para violentar mujeres, se podria
explicar (o esperar observar) que hombres, al verse en la imposibilidad de seguir
expropiando el trabajo de sus parejas o exparejas, deciden violentarlas usando el sistema
de justicia, no unicamente para violentar y como una forma de castigo, sino como un
intento de manipulacion, por medio de la amenaza, para no perder el privilegio de contar

con el trabajo gratuito de sus parejas o exparejas.

BREVES REFLEXIONES FINALES: EL DERECHO COMO REPRODUCTOR
DEL SISTEMA DE DOMINACION PATRIARCAL

Como anunci¢ al inicio, no he pretendido aqui responder a la pregunta
introductoria: ;Puede el Derecho no ser necesariamente una herramienta de dominacién?;
pero si reflexionar sobre una posible respuesta: el Derecho no puede dejar de ser una
herramienta de dominacion. Creo que el analisis de la boleta de auxilio, como herramienta
legal y documento juridico, permite mostrar como el sistema de justicia estd permeado
por la matriz de dominacion patriarcal.

El uso que se puede dar a la boleta de auxilio se aleja del que debia tener cuando
se disefio. Su disefio no es adecuado para la realidad. No se usa adecuadamente. Y si esto
es posible es porque las matrices de dominacion se actualizan permanentemente. Esto no
senala Unicamente que el sistema de justicia, sus procedimientos, sus practicas, sus
objetos, deben ser revisados o tienen errores en su concepcion y/o aplicacion; sino que el
sistema de justicia no puede escapar a las matrices de dominacién que operan en y mas
alla de ¢él. Es por ello que la boleta de auxilio, habiendo sido disefiada especialmente para
proteger a mujeres de sus agresores, no cumple su funcién: no porque hay malas practicas

y errores, sino porque la dominacion patriarcal se actualiza permanentemente.
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RESUMEN

La  administracion  publica  ecuatoriana
experimentd cambios normativos significativos
desde la Constitucion de 2008 y la Ley Organica
del Servicio Publico de 2010. A pesar de contar
con un marco constitucional y legal para una
administracion eficiente, no se han logrado
buenas practicas que reflejen una ejecucion
optima de la norma.
Se considera urgente una reforma profunda del
aparato estatal, y diversas teorias sobre la
administracion publica pueden ayudar a evaluar
la situacion. Este trabajo adopta la teoria
burocratica de Max Weber, que incluye seis
principios que se aplican al analisis de la
administracion publica en Ecuador.
Con el fin de comprobar si estos principios se
aplican en las instituciones publicas ecuatorianas
y si contribuyen a su mejora, se revisaron los
weberianos en relacion con la
ecuatoriana y las  practicas

principios
legislacion
administrativas de las instituciones de la Funcion
Ejecutiva.

La metodologia utilizada fue descriptiva y
comparativa, contrastando los  principios
weberianos con las normas constitucionales y la
realidad
publicas, a partir de datos normativos y de
informacion obtenida de las paginas web de los

administrativa en las instituciones

ministerios y el Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana.

ABSTRACT

The
underwent significant regulatory changes
since the 2008 Constitution and the 2010
Organic Law of Public Service. Despite
having a

Ecuadorian public administration

constitutional and legal
framework for an efficient administration,
good practices that reflect an optimal
execution of the law have not been
achieved. A profound reform of the state
apparatus is considered urgent, and various
theories on public administration can help
assess the situation. This paper adopts Max
Weber's theory, which

includes six principles that are applied to

bureaucratic

the analysis of public administration in
Ecuador. In order to verify if these
principles are applied in Ecuadorian public
institutions and if they contribute to their
improvement, Weberian principles Toed in
relation to Ecuadorian legislation and
administrative practices in the institutions
of the Executive Branch.

The methodology used was descriptive and

comparative, contrasting Weberian
principles with constitutional norms and the
administrative reality in public institutions,
based on normative data and information
obtained from the websites of ministries
and the Ministry of Foreign Affairs and

Human Mobility.
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INTRODUCION

Desde la promulgacion de la Constitucion de la Republica (2008), asi como de la
Ley Orgénica del Servicio Publico (2010), la cantidad de servidores de la administracion
publica ecuatoriana crecid de manera exorbitante. Para el 2018, seglin datos del Instituto
Nacional de Estadistica y Censo (INEC, 2018), los servidores publicos a nivel nacional
eran 609.979, hecho que gener6 un aumento en el gasto del erario nacional y un profundo
cambio en la estructura interna organizativa del sector publico.

Cabe resaltar que, por temas metodologicos, se tomard como administracion
publica a lo senalado en el numeral 1 del articulo 225 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008) y se excluira a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

La administracion publica actual es enorme, y sus esfuerzos por reformarse se ven
empafiados por ataduras a normativa contradictoria y vacios legales; falta de formacion
profesional en el ambito de gestion publica, administracion publica, entre otras carreras
afines; falta de concursos publicos abiertos de méritos y oposicion que permitan el acceso
a una carrera administrativa; poco cumplimiento y conocimiento por parte de las
autoridades sobre sus competencias asignadas; exceso de formalismo; y, una constante
desacreditacion por parte de la ciudadania hacia el trabajo del servidor publico, lo cual
dificulta su desempefio en la institucion a la cual pertenece.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece en su articulo 227
y siguientes los principios bajo los cuales se rige la administracion publica, entre estos:
eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,
participacion, planificacion, transparencia y evaluacion. Estos principios, al menos en el
papel, deberian propender a una administracion publica funcional que brinde servicios
agiles y sin trabas burocraticas a sus usuarios.

Asimismo, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) faculta el ingreso
al sector publico mediante concurso de méritos y oposicion; ascenso y promocion en la
carrera administrativa; incentivos, estabilidad, regulacion de la remuneracion; y la
valorizacion de la profesionalizacidn, capacitacion, responsabilidad y experiencia del
servidor publico. Principios que se ven reflejados en la teoria burocratica propuesta por

Weber (2001).

167



Analisis de la implementacion del modelo weberiano de la burocracia RFJ

En este contexto, el modelo burocratico de Max Weber se basa en el principio de
jerarquia y de ingreso a la administracién publica con una preparacion cabal y experta,
tal como se exigiria en el modelo ejecutivo contemporaneo a un empleado de una empresa
privada (Weber, 2001). El acceso a un cargo publico debe ser visto como la aceptacion
de un deber particular de fidelidad a la administracion, a cambio de una existencia segura,
sin que esto se interprete como que el servidor publico es un vasallo de la administracion
que asegurd su ingreso al sector publico.

Aun cuando la Ley Orgénica del Servicio Publico (2010) y normas técnicas
emitidas por el Ministerio del Trabajo establecen un orden por experiencia, capacitacion
y conocimientos en la ocupacion de puestos dentro de la administracion publica, el
ingreso al sector publico por méritos no es la practica comun.

Por otro lado, se encuentran los funcionarios que han ingresado al sector publico
a través de un concurso de méritos y oposicion, y a lo largo de su carrera en el sector
publico se han capacitado con sus propios medios y, a pesar de haber cumplido
cabalmente con su trabajo, no han ascendido; y, por tanto, su remuneraciéon no ha
aumentado.

Finalmente, debemos referirnos a los puestos de libre nombramiento y remocion
de los cargos politicos mas elevados, tales como Ministros, Embajadores y Consules en
el exterior, entre otros, para los cuales no se consideran capacidades intelectuales, ni el
certificado de estudios. Estos puestos tienen como miras el cubrir cuotas politicas y contar
con servidores de confianza del gobierno de turno (Weber, 2001).

Como resultado de lo mencionado, en la administracion publica existen dos tipos
de servidores publicos: a) servidores publicos mal remunerados en relacion a su nivel de
conocimientos y experiencia, que no ascienden en la carrera administrativa; y, b)
funcionarios que ingresaron al sector publico sin contar con los conocimientos y
experiencia requerida, quienes dificilmente sabran resolver los problemas administrativos
que requieren de una especializacion en la materia.

Con estas variables, la administracion publica ecuatoriana necesita (Chica Vélez,

2011) reformarse, reinventarse e implementar correctamente el modelo weberiano de la
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mano con los principios constitucionales y legales ya referidos, a fin de que una vez que
estos se encuentren

afianzados dentro de la administracion publica, se pueda avanzar a teorias
modernas de gestion publica, tal como la Nueva Gestion Publica (NGP).

Las ideas plasmadas en el presente ensayo de ninguna forma pretenden ser la
panacea inmediata para la consecucion de un mejor Estado, tampoco puede limitarse a
imitar modelos de modernizacion administrativa desarrollados en Alemania o Estados
Unidos, toda vez que, la reestructura de un paradigma burocratico, imperiosamente debe
adecuarse a la realidad econdmica, politica y cultural del Ecuador; asi como, a la
idiosincrasia del pueblo ecuatoriano.

Previo a realizar una aproximacion al sistema weberiano, es necesario realizar
breves acercamientos teodricos a la administracion publica, para finalmente converger en
la préactica administrativa del sector publico ecuatoriano. Segin Villegas (1993) la
administracion publica es identificada como el agente instrumental de la politica publica,
cuyos fines se encuentran definidos por la voluntad politica. Asi, la administracién
publica es la encargada de llevar a cabo los programas del gobierno y su trabajo es la
planeacion, organizacion, direccion, coordinacion y control de las operaciones del
gobierno.

Cabe, en este punto, sefialar que, aunque el concepto de administracion publica se
correlaciona con el de politica, éstas se encuentran tajantemente separadas por la doctrina,
de tal forma que la administracion es el medio instrumental de la politica y sirve a los
fines propuestos y definidos por la misma. Asi las cosas, la administracion publica se
halla fuera de la esfera de la politica, aun cuando es la politica la que fija las tareas para
la administracion (Arroyo, 1996).

Respecto a la relacion de la administracion publica con el derecho publico, se
concluye que ésta es la ejecucion detallada y sistematica del derecho publico que, dada
su naturaleza y caracteristicas, requiere ajustes periddicos y transformaciones para
corregir desviaciones y adaptar su funcionamiento a los cambios que se van produciendo

(Arroyo, 1996).

169



Analisis de la implementacion del modelo weberiano de la burocracia RFJ

Existen varios conceptos sobre administracion publica presentados a lo largo de
la historia. La concepcion mas tradicionalista menciona a la administracion publica como
una forma de aplicar politicas publicas mediante un conjunto formal y legalista de
organizaciones controladas por alguna autoridad politica (Peters, 2010).

La Constitucion de la Republica del Ecuador no brinda una definicién exacta de
administracion publica. Sin embargo, el articulo 225, en concordancia con el articulo 45
del Codigo Organico Administrativo (2017), establece la conformacion del sector publico
de la siguiente manera:

“Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

Las entidades que integran el régimen autéonomo descentralizado.

Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado.

Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autonomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos”. (Constitucion de la
Reptiblica del Ecuador, 2008, art. 225; Codigo Organico Administrativo, 2017, art. 45)

En este sentido, para entender a la administracion publica ecuatoriana resulta
imperioso hacer referencia a la normativa que permite establecer claramente qué
comprende la administracion. Asi, el articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico
(2010) sefiala que la administracion publica comprende:

"Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y
Justicia Indigena, Electoral, Transparencia y Control Social, Procuraduria General del
Estado y la Corte Constitucional" (Ley Organica del Servicio Publico, 2010, art. 3).

Por su parte, de manera general, el articulo 4 de la Ley Orgénica del Servicio
Publico (2010) determina que seran servidores publicos todas las personas que, en
cualquier forma o a cualquier titulo, trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion
o dignidad dentro del sector publico, quienes estaran regidos al amparo de la referida
norma.

En este contexto, es menester sefialar que la norma ut supra establece que, existe
legislacion, debido a las especificidades propias de la naturaleza de las actividades de los
servidores publicos. A modo de ejemplo, se observa que el Magisterio y docentes
universitarios, y el Servicio Exterior se rigen por sus leyes especificas. De esta manera,

el Magisterio se encuentra sujeto a la Ley Organica de Educacion Intercultural, y el
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Servicio Exterior a la Ley Orgénica del Servicio Exterior y normativas secundarias

expedidas para el cuerpo diplomatico y personal auxiliar del Servicio Exterior.
LA TEORIA DEL MODELO WEBERIANO

La Teoria de la Burocracia se construy6 al amparo de los planteamientos de Max
Weber. El modelo weberiano se trata de un modelo complejo que se refiere a una serie de
cuestiones relacionadas con la autoridad y el desarrollo en la sociedad como un todo que
trascienden a la administracion publica en si, pero que también abarca una concepcion
central sobre coémo debe funcionar el sector publico (Peters, 2010).

Max Weber sefiala que la burocracia es el «poder de la oficinay, establecido como
un modelo eficiente, meritocratico y de producciéon que se aplica en el gobierno. A su vez,
pone en relieve la jerarquia y la formalidad en la administracion publica, asi como los
valores de igualdad y previsibilidad (Rajeshwar, 2009).

Weber (1991) basa su analisis en la burocracia de Egipto, el Principado romano,
la iglesia catdlica y China. Estos estudios hicieron que Weber se decantara por la
consideracion de la burocracia como la via decisiva hacia el progreso de toda forma de
organizacion, lo que conlleva que sea un mecanismo en el que se vean llevados a cabo la
precision, rapidez, archivo de la documentacion, continuidad y jerarquia.

La burocracia opera, segin Max Weber, bajo seis principios: i) Principio de
sectores con competencia administrativa, organizados en general, normativamente; es
decir, mediante leyes u ordenamientos administrativos; ii) Principio de jerarquia de
cargos y de diversos niveles de autoridad, a través del cual los funcionarios superiores
controlan a los funcionarios inferiores; iii) Principio de archivo de documentacion; iv)
Principio de administracion y especializacion de cargo, lo cual implica, por lo general,
una preparacion cabal y experta; v) Principio de capacidad laboral durante la jornada de
trabajo; y, vi) Principio de conocimiento por parte del servidor publico de las normas,
como un saber técnico y particular que posee el funcionario (Weber,1991).

En el desarrollo de este trabajo se analizard de manera profunda si la legislacion

ecuatoriana, la practica y casuistica ecuatoriana se encuentran acorde a cada uno de los
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principios referentes a la teoria burocratica presentada por Weber.

El principio de sectores con competencia administrativa se organiza, en general,
normativamente, es decir, mediante leyes u ordenamientos administrativos. La
concepcion de Estado ha recorrido un largo camino hasta la actualidad, en nuestro modelo
de derecho occidental que bebe de la vertiente romana del derecho. Recordemos las
ciudades-Estado griegas y romanas. Pasamos por Estados absolutistas, como aquel de
Luis XIV, cuyo concepto podria sintetizarse en las palabras que uno de sus cortesanos le
dirigia al Rey Sol:

"Todos vuestros subditos os deben su persona, sus bienes, su sangre, sin tener derecho a
pretender nada. Sacrificando todo lo que ellos tienen, cumplen con su deber y no os dan
nada, porque todo es vuestro" (Beik, 1985).

Esta idea converge en la archiconocida frase del rey: "El Estado soy yo" (L'Etat,
c'est moi) (Blanning, 2006). Damos un salto hacia el siglo XX y el welfare state (Estado
de bienestar), representado la mayoria de las veces por el Estado de derecho, que garantiza
el reconocimiento de los derechos publicos subjetivos y el otorgamiento a los particulares
de los medios idoneos para su defensa. En el dambito administrativo, esto implica el
sometimiento de la administracion publica a la ley (Arrau & Pierry, 1984). Asi, luego de
un largo camino, llegamos a Ecuador y su Constitucion del afio 2008, que consagra la
existencia del Estado de derechos y justicia.

Segun Weber, el presente principio se desarrolla con base en tres aspectos
fundamentales, considerados como los tres elementos que constituyen a la autoridad
burocréatica: las actividades normales exigidas por los objetivos de la estructura gobernada
burocraticamente se reparten de manera estable como deberes oficiales; la autoridad que
da las ordenes necesarias para la alternancia de esos deberes esta repartida de manera
estable y rigurosamente delimitada por normas referidas a los medios coactivos, fisicos,
sacerdotales o de otra especie, de que pueden disponer los funcionarios; y el
cumplimiento normal y continuado de esos deberes, asi como el ejercicio de los derechos
correspondientes, es asegurado por un sistema de normas. Solo pueden prestar servicios
aquellas personas que, segun reglas generales, estan calificadas para ello (Weber, 1991,
p. 3-4).

El analisis del primer principio weberiano iniciara refiriéndose a los sectores con
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competencia administrativa dentro de la Funcion Ejecutiva, para posteriormente
concentrarse en la organizacidon normativa (principio de legalidad) de la administracion
publica.

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 (2da ed., CEP) sefala que
el presidente de la Republica ejerce la Funcion Ejecutiva y es responsable de la
administraciéon publica. La Funcién Ejecutiva esta integrada por la Presidencia y
Vicepresidencia de la Republica, los Ministerios de Estado y los demas organismos e
instituciones necesarios para cumplir, en el ambito de su competencia, las atribuciones de
rectoria, planificacion, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas nacionales y
planes que se creen para ejecutarlas.

En complemento a lo mencionado, el articulo 45 del Coédigo Organico
Administrativo (2006) establece que el presidente de la Republica es responsable de la
administracion publica central, que comprende:

"La Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, los ministerios de Estado, las
entidades adscritas o dependientes, las entidades del sector publico cuyos 6rganos de
direccion estén integrados, en la mitad o mas, por delegados o representantes de
organismos, autoridades, funcionarios o servidores de entidades que integran Ia
administracion publica central" (Codigo Organico Administrativo, 2006, art. 45).

De la normativa constitucional e infraconstitucional revisada, queda claro que la
administraciéon publica ecuatoriana, especificamente la Funcion Ejecutiva, esta
conformada por la Presidencia, Vicepresidencia, Ministerios de Estado, verbigracia: el
Ministerio de Educacion; entidades adscritas, por ejemplo, la Secretaria del Sistema de
Educacion Intercultural Bilingiie y la Etnoeducacion, entidad adscrita al Ministerio de
Educacion; y las entidades del sector publico cuyos 6rganos de direccion estén integrados,
en la mitad o mas, por delegados o representantes de organismos, autoridades,
funcionarios o servidores de entidades que integran la administracién publica central,
conocidas como empresas publicas, verbigracia: Petroamazonas EP (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, art. 227; Codigo Orgénico Administrativo, 2006, art. 45).

Ahora bien, acercarse al principio de legalidad requiere revisar el articulo 226 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, que sefiala: "Las instituciones del Estado,
sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que

actten en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades
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que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley" (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008, art. 226).

A su vez, el Cdodigo Organico Administrativo en su articulo 65 establece: "La
competencia es la medida en la que la Constitucion y la ley habilitan a un 6rgano para
obrar y cumplir sus fines, en razéon de la materia, el territorio, el tiempo y el grado"
(Codigo Orgénico Administrativo, 2006, art. 65); y el articulo 68 del mismo cuerpo legal
senala que la competencia es irrenunciable y se ejerce por los organos o entidades
sefialados en el ordenamiento juridico (Codigo Organico Administrativo, 2006, art. 68).

En este orden de ideas, la competencia es el pilar fundamental del principio de
legalidad, concebido este como la regla de control que concentra en ¢l una dualidad
estatica y dindmica: la primera establece quién debe realizar el acto y como debe hacerlo;
mientras tanto, la segunda sefala la conformidad de actuacion de la autoridad, asi como
la conformidad con el resultado (Islas, 2009).

Desde el punto estrictamente legal, Pérez define el principio de legalidad en los
siguientes términos:

"El principio de legalidad demanda la sujecion de todos los 6rganos estatales al derecho;
en otros términos, todo acto o procedimiento juridico llevado a cabo por las autoridades
estatales debe tener apoyo estricto en una norma legal, la que, a su vez, debe estar
conforme a las disposiciones de fondo y forma consignadas en la Constitucion. El
principio de legalidad se opone: i) a los actos que estén en oposicion con la ley; ii) a los
actos no autorizados por la ley; y, iii) a los actos no regulados completamente por la ley."
(2005, p. 47)

Ahora bien, dentro del andlisis de cumplimiento por parte del Estado ecuatoriano
del primer principio weberiano, se observa que, respecto de los principios de competencia
y legalidad, cada entidad administrativa ecuatoriana es creada mediante Decreto
Ejecutivo emitido por el presidente de la Republica. Un claro ejemplo de lo mencionado
es el Decreto Ejecutivo Nro. 381 de 30 de marzo de 2022, a través del cual se crea y
otorga competencias especificas al Ministerio del Interior (Decreto Ejecutivo Nro. 381,
2022).

Cada Ministerio cuenta con un acto normativo, por lo general, denominado
Orgénico Funcional, en el que se establecen las competencias y los objetivos estratégicos

tanto de la entidad publica, como las atribuciones y responsabilidades de cada 6rgano
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administrativo.

A manera de ejemplo, se puede observar el Estatuto por Procesos de Gestion
Organizacional por Procesos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana, publicado mediante Acuerdo Ministerial Nro. 0000077, en el Suplemento del
Registro Oficial Nro. 455, de 19 de mayo del 2021, en el que se determinan las
atribuciones y competencias de la Subsecretaria de Soberania y Relaciones Vecinales,
entre las principales:

“Proponer, coordinar y gestionar la aplicacion de la politica, los lineamientos y
estrategias, y accionar de las relaciones exteriores en los ambitos de soberania nacional y
relaciones bilaterales con los paises fronterizos, de conformidad con la normativa
nacional y los instrumentos internacionales de los que el Ecuador es parte (Acuerdo
Ministerial Nro. 0000077, 2021).

Proponer, dirigir y ejecutar el programa anual de visitas de las autoridades del Gobierno
Central a los paises del area de su competencia, en coordinacion con los actores internos
y externos pertinentes;

Realizar propuestas en el area de su competencia, para el establecimiento, suspension,
ruptura o reanudacion de relaciones diplomaticas, consulares, comerciales y otras, en el
ambito de su competencia”. (Acuerdo Ministerial Nro. 0000077, 2021)

A su vez, en el mismo acto normativo, se especifica lo que la referida
Subsecretaria debe entregar como productos, entre los principales, los siguientes:

“Lineamientos y estrategias para la efectiva consecucion de los objetivos de politica
exterior del Ecuador con relacion a Perti y Colombia, en coordinacién con las misiones
diplomaticas tanto ecuatorianas como del pais correspondiente.

Informes de resultados a las instrucciones impartidas a las misiones diplomaticas para el
cumplimiento de planes y objetivos en el marco de las relaciones bilaterales con Pert y
Colombia.” (Acuerdo Ministerial Nro. 0000077, 2021)

En funcién de lo dicho, los servidores publicos que trabajen en dichas
instituciones Unicamente pueden actuar dentro de sus competencias y conforme a lo
establecido en el ordenamiento juridico. Esto implica que no les es permitido realizar mas
alla de lo sujeto a la Constitucion de la Republica, ley, reglamentos y demas fuentes de
Derecho; es decir, cada 6rgano tiene una limitacion en cuanto a los campos de accién en
los que puede ejercer sus competencias. De esta manera, sus potestades estan
escrupulosamente limitadas y habilitadas por la norma, lo cual brinda seguridad juridica
al administrado y no permite la arbitrariedad por parte de la administracion publica. Un
exceso en la facultad discrecional del servidor publico es un ejercicio del poder al margen

de la ley, en el cual prima, unicamente, la voluntad y razoén del servidor a cargo
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(Altamirano, 2003).

Ast las cosas, es plausible que ante tal limitacion, la administracion publica se vea
envuelta en un servicio lento y engorroso, lleno de formalismos que no le permitan
avanzar de forma 4gil. Al final esto puede desembocar en la molestia que siente el
administrado cuando no hay celeridad en los procesos que sigue frente a la administracion
publica.

Sin embargo, como se ha mencionado, los principios de competencia y legalidad
procuran un control sobre los recursos publicos, la interdiccion de la arbitrariedad por
parte de la administracion, la no duplicidad de funciones, la responsabilidad por parte del
funcionario publico en sus actuaciones, entre otros.

Es asi como, a modo de ejemplo, se puede imaginar un caso hipotético en el que
se busque agilizar la suscripcion de convenios interinstitucionales con el fin de mejorar
el servicio a la ciudadania de manera drastica. En estos convenios, por su naturaleza, se
verian afectados, obviamente, fondos estatales. La suscripcion de estos acuerdos se ha
hecho sin la debida certificacion presupuestaria. Siguiendo el hipotético hilo propuesto,
estos actos de la administracién publica contravendrian lo establecido en el articulo 115
del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, que no permite contraer
compromisos y obligaciones sin la debida certificacion publica (Codigo Orgénico de
Planificacion y Finanzas Publicas, 2010).

Con el ejemplo propuesto se demuestra que, si bien los procedimientos
administrativos pueden verse lentos y engorrosos, esto se debe a la cautela que existe
respecto de los fondos estatales, lo cual conlleva un mayor andlisis del uso de los mismos
y de la normativa que se debe cumplir a fin de garantizar a la ciudadania que se cuidard y
respetard la res publica (Eguiguren, 2009).

Como se observa en el andlisis del presente principio, la Funcion Ejecutiva del
Estado ecuatoriano efectivamente cuenta con una estructura de gobernanza piramidal, a
través de la cual se reparten los deberes de cada autoridad delimitada por la norma, ya sea
esta Constitucional o el Decreto Ejecutivo de creacion de cada institucion en la que se
regularan las funciones de los ministerios, entidades adscritas o empresas publicas, de tal

manera que se cumplen con los puntos uno y dos de los tres elementos del orden
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burocratico propuesto por Weber en su primer principio.

A su vez, los actos de la autoridad deben cumplir con lo establecido en el orden
juridico y la validez de sus actos estd supeditada al cumplimiento de ese ordenamiento
juridico. De esta manera, se debe considerar que existe una norma juridica que les confiere
facultades y que permite que se controle a los servidores publicos con el fin de que cada
institucion publica actue estrictamente en la orbita de sus atribuciones (Colombo, 2002).
Es decir, estamos frente a la aplicacion del principio de legalidad como regla de
competencia y control, lo cual asegura el cumplimiento del tercer y Gltimo elemento del
primer principio de Max Weber.

Finalmente, cabe mencionar que la ejecucion del principio weberiano analizado
en este acapite, aun cuando de manera general es aplicado en la administracion publica,
su verdadera importancia recaerd en que cada servidor publico conozca, claramente, sus
facultades desde el momento en que es posesionado en su cargo. Asi, este sabrd hasta
donde puede llegar en sus funciones, qué acciones puede emplear para mejorar al 6rgano
en el que trabaja y ser responsable por las actuaciones que le competen.

Weber (1991) afirma que el principio de jerarquia de cargos conlleva un sistema
de subordinacion férreamente organizado, en el que los funcionarios superiores controlan
a los inferiores y éstos, a su vez, pueden apelar ante sus superiores.

La Constitucion de la Republica del Ecuador recoge el principio de jerarquia en
el articulo 227, al sefialar que la administracion publica constituye un servicio a la
colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad y jerarquia. Sin
embargo, la norma suprema no establece a qué se refiere el principio de jerarquia.

Por su parte, el Codigo Organico Administrativo, en su articulo 6, se refiere al
principio de jerarquia en los siguientes términos: «Principio de jerarquia. Los organismos
que conforman el Estado se estructuran y organizan de manera escalonada. Los 6rganos
superiores dirigen y controlan la labor de sus subordinados y resuelven los conflictos
entre los mismos» (Ecuador, Cédigo Orgénico Administrativo, art. 6).

Asimismo, el articulo 22, literal d) de la Ley Organica del Servicio Publico
establece que los servidores publicos deben cumplir y respetar las érdenes legitimas de

los superiores jerarquicos. En virtud de que la norma no es clara al definir al principio de
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jerarquia, la doctrina aclara la interrogante. Asi, Morrel (1992) define la jerarquia dentro
de la administracion publica de la siguiente manera:

“La nota propia de determinadas estructuras; en ellas, la pluralidad de elementos

queda reconducida a unidad, identificada y diferenciada de otras [...] conforme a

un esquema de relaciones internas [...] gravitando sobre una disposicion de sus

elementos en niveles, de modo que los superiores influyen sobre los inferiores

[...] Sobre todo, la nociéon de autoridad: cada nivel o posicion de superioridad se

torna en autoridad respecto del inferior o inferiores”. (p. 67)

Una vez definido el concepto de jerarquia, se evidencia que la legislacion
ecuatoriana aplica de manera efectiva una relacion de rango entre los Organos
administrativos de una entidad publica, asi como en las relaciones entre estos. En la
practica administrativa existen instituciones en las que se observa claramente la jerarquia
institucional. Asi, la administracion publica ecuatoriana, de manera general, se encuentra
jerarquicamente dividida: el Presidente de la Republica, elegido por escrutinio popular,
de conformidad con el articulo 141 de la Constitucion de la Republica, es el Jefe de Estado
y de Gobierno y responsable de la administracion publica, cuyas funciones principales
son: dirigir las politicas publicas de la Funcion Ejecutiva; nombrar y remover a las
ministras y ministros de Estado y a las demas servidoras y servidores publicos cuya
nominacion le corresponda; crear, modificar y suprimir los ministerios, entidades e
instancias de coordinacion; definir la politica exterior, suscribir y ratificar los tratados
internacionales, nombrar y remover a embajadores y jefes de mision, entre otros. No
obstante, aun cuando la responsabilidad es la méas grande dentro de la administracién
publica, los requisitos para ser presidente de la Republica se limitan a ser ecuatoriano por
nacimiento, haber cumplido treinta y cinco afios a la fecha de inscripciéon de su
candidatura, estar en goce de los derechos politicos y no encontrarse incurso en ninguna
de las inhabilidades o prohibiciones establecidas en la Constitucion (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).

En el segundo lugar de la piramide se encuentra el vicepresidente de la Republica,
quien al igual que el presidente de la Republica es elegido a través del escrutinio popular.
Para su candidatura debe cumplir los mismos y limitados requisitos que el presidente de
la Republica. Sus funciones no se encuentran taxativamente establecidas en ninglin

cuerpo legal. Sin embargo, el articulo 149 de la Constitucion de la Republica sefiala que
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quien ejerza la Vicepresidencia de la Republica, cuando no reemplace al Presidente de la
Republica, ejercerd las funciones que éste le asigne. Terceros en la piramide se encuentran
los Ministros de Estado, quienes son designados discrecionalmente por el primer
mandatario; es decir, son de libre nombramiento y remocion. Los ministros serdn la
cabeza de la entidad publica, cumplirdn con la politica publica dictada por el Presidente
de la Republica y estaran alineados con las decisiones politicas del primer mandatario.
También lo representardn en los asuntos propios del ministerio a su cargo de conformidad
con el articulo 151 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Ahora bien, si los
requisitos para ser presidente y vicepresidente de la Republica son limitados, la norma no
establece requisito alguno para el nombramiento de un ministro, ni siquiera el de tener un
titulo acorde a las funciones que desempefiara en el Ministerio a su cargo, tampoco es una
exigencia expresa conocer sobre la cosa publica y la administracion de la misma
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Cuarto en la piramide se encuentra el viceministro, designado por el ministro en
funciones. Al igual que la designacion de los ministros, ésta es discrecional y no hay
requisitos normados para el cargo, mas alld de no estar inmersos en las inhabilidades
propias de los servidores publicos, tales como: nepotismo y no tener cuentas en paraisos
fiscales, como ya se ha sefialado en parrafos anteriores. Generalmente, en la practica
administrativa existe un viceministro que corresponde a las funciones de la Cartera de
Estado; asi, por ejemplo, en el Ministerio de Agricultura y Ganaderia existen dos
Viceministerios: viceministro de Desarrollo Productivo Agropecuario y viceministro de
Desarrollo Rural, de conformidad con el Estatuto Orgénico de la citada entidad. Quintos,
sextos y séptimos, dentro de la piramide, se encuentran los Subsecretarios, Coordinadores
Generales y directores. Su designacion es discrecional pues no existe norma alguna que
regule los requisitos para ostentar dichos cargos. En la mayoria de los casos, su
nombramiento proviene de compromisos politicos mas que del conocimiento técnico de
la gestion publica. Dichos puestos corresponden a personas que gozan de la confianza del
presidente de la Republica, los Ministros o recomendaciones de la Asamblea Nacional.
Al respecto, la literatura sefiala:

"Con frecuencia los lideres politicos de los partidos y sus familiares entran a saco en
tesoro comun. Luego le siguen los dirigentes nacionales o regionales, quienes aspiran a
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cargos publicos bien remunerados en los que les asegure una existencia muelle para el
resto de sus vidas. Los simples militantes se conforman con menos. Quieren un puesto
seguro para ellos o para sus parientes porque la nocion de nepotismo no existe. Para los
militantes lo mas natural del mundo, lo que esperan de su partido cuando llegan al poder,
es algun trato de favor, una canonjia, en suma, un salario. 'Nepotismo' -ha dicho con
amargura Ricardo Arias Calderén, un honrado politico panamefio- es cuando uno coloca
a su sobrina; cuando uno coloca a la sobrina de otro, es eso lo llaman solidaridad."
(Mendonza, Montaner, Vargas Llosa, 1998, p. 18).

Finalmente, ultimos en la pirdmide, se encuentra el grupo ocupacional
representado por los servidores publicos de servicios, numerado del 1 al 16 segtn el grado
ocupacional. Todos los servidores publicos de este grupo deben cumplir estrictamente los
requisitos establecidos en el Manual de descripcion, clasificacion y valoracion de puestos
de cada Ministerio. Lo mismo sucede en cuanto a requisitos con quienes tienen se
encuentran en la siguiente escala dividida por grupo ocupacional y grado, de conformidad
con el Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2017-0031, misma que rige a partir del 1 de
septiembre de 2017. Cabe resaltar que, para ocupar cualquiera de los puestos descritos,
los servidores publicos de grado ocupaciones del 1 al 22, deberan cumplir con estudios
de bachillerato, tercer nivel, cuarto nivel, mismos que deberdn ser acordes al puesto al
que se aspira. Asimismo, se debe tener el tiempo de experiencia que el puesto requiera.
En esta via, a modo de ejemplo, para obtener el puesto de servidor publico 5, en la
Direccion de Asesoria Juridica y Patrocinio en Derecho Nacional del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, el aspirante deberd contar, como minimo,
con un titulo de tercer nivel en derecho, 4 afios de experiencia en derecho administrativo,
constitucional y patrocinio de casos, ademas de no estar inmerso en las prohibiciones
propias del servidor publico, previamente referidas, segun el Manual de descripcion,
clasificacion y valoracion de puestos del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana (Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2017).

En este punto, es pertinente resaltar que, como costumbre de la administracion
publica, misma que no consta en algun tipo de acto normativo, dentro del referido grupo
ocupacional existen los jefes de despacho, servidores publicos que se encargan de
distribuir el trabajo entre los servidores del 6rgano al que pertenecen, mantener relaciones

publicas entre el jerarquico superior y los demas funcionarios de la institucion, organizar
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la agenda del superior jerarquico, entre otras actividades. A su vez, en el mismo estado
de costumbre administrativa se encuentran los lideres de area, quienes se encargaran de
organizar y revisar el trabajo de los demds servidores del area para la que han sido
asignados. En el caso de estos ultimos dos puestos, al no existir norma expresa que
requiera un perfil especifico, suelen ser asignados por cuestiones de empatia entre el
jerarquico superior y el funcionario. Por otro lado, respecto de la remuneracion, ésta varia
segun el puesto que se ocupe, de conformidad con el Acuerdo Ministerial Nro. MDT-
2017-0152, de 2017, emitido por el Ministerio de Trabajo, los dignatarios, autoridades y
los funcionarios del jerarquico superior, tienen su propia escala de remuneracion
unificada, que va, desde el grado 1, con un sueldo de $2.115, hasta el grado 10, del
presidente de la Republica, con un sueldo de $5.635. Finalmente, de conformidad con el
Acuerdo Ministerial Nro. MDT-2017-0031, mismo que rige a partir del 1 de septiembre
de 2017, las remuneraciones de los servidores publicos que no forman parte del jerarquico
superior, van desde $527 ddlares de los Estados Unidos de América hasta $4.500 dodlares
de los Estados Unidos de América (Ministerio de Trabajo, 2017a; Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2017).

Como se puede observar a lo largo del andlisis de este punto, la norma
constitucional e infra constitucional y la practica administrativa cumplen de forma parcial
con el principio weberiano de jerarquia de puestos. La designacion para cada puesto varia
de manera amplia, de tal forma que los puestos de jerarquico superior, cuya remuneracion
es mal alta, no requieren conocimientos ni experiencia previa; y, los puestos menos
remunerados requieren amplios conocimientos académicos y experiencia previa.
Entonces, el cumplimiento de este principio se da de manera parcial, porque en la practica
los puestos jerarquicos superiores, que son aquellos que ejercen control, no representan
una verdadera jerarquia ya que carecen de un filtro jerarquico; es decir, para estos puestos
de alta responsabilidad publica no hay requisitos relacionados con experiencia o
profesionalizacion. No hay que olvidar que los principios de Weber estan correlacionados
entre si. En este sentido, este principio tiene una relacion estrecha con el cuarto principio.

Para Weber (1991), la administracion publica tiene documentos escritos que se

conservan en forma original o como proyectos, lo cual favorece la separacion de la oficina
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burocratica del domicilio del servidor publico. La Constitucion de la Republica no tiene
norma alguna que haga alusién al archivo de los documentos, menos aun con la
separacion de oficina- domicilio. Sin embargo, las disposiciones respecto al archivo de la
documentacion se encuentran en normativa secundaria. Asi, el Codigo Organico
Administrativo, en su articulo 95, senala:

"Las administraciones publicas organizaran y mantendran archivos destinados a:
Conservar digitalizados, codificados y seguros los documentos originales o copias que
las personas, voluntariamente o por mandato del ordenamiento juridico, agreguen a
dichos repositorios.
Integrar la informacion contenida en los diferentes repositorios a cargo de cada una de las
administraciones publicas." (Codigo Orgénico Administrativo, 2015, art. 95).
Asimismo, el "Instructivo de organizacion basica de gestion de archivos
administrativos para cumplir con lo dispuesto en la Ley Orgéanica y Reglamento General
de Transparencia y acceso a la informacion publica", acto normativo dirigido a todos los
organismos, entidades e instituciones del sector publico y privado que tengan
participacion del Estado, senala:

"Los archivos de las instituciones publicas y privadas representan la gestion de cada una
de ellas y la memoria de las actividades cumplidas en la administracion. Estos archivos
constituyen testimonios juridicos y administrativos para los ciudadanos y para el propio
Estado, por lo que se hace necesario salvaguardar los documentos que forman parte del
acervo documental que constituira la historia y patrimonio del Estado." (Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2017).

El referido cuerpo legal tiene, entre otros, los siguientes objetivos: dotar al
Sistema Nacional de Archivos del pais de un proceso de administracion de
documentacién y archivo de aplicacion general; determinar niveles de responsabilidad
sobre la ejecucion de tareas en el campo archivistico; y servir como material de consulta
en el caso de dudas sobre la aplicacion o ejecucion de procedimientos dentro del manejo
de documentos y archivos y su organizacioén. A su vez, de manera mas especifica, cada
institucion cuenta con normativa interna que permite la organizacion de los archivos
activos y pasivos de las instituciones publicas. Asi, a modo de ejemplo, el Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana ha implementado el Reglamento Interno de
Organizacién y Administracion de documentos y archivos del Ministerio de Relaciones

Exteriores, Comercio e Integracion, cuya finalidad es contar con un instrumento
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normativo que estandarice los procedimientos técnicos y administrativos del manejo de
documentos de archivo, "los mismos que deberdn garantizar su accesibilidad y
preservacion, facilitando asi la oportuna atencion de los usuarios de la informacion
documentada que generan las Unidades Administrativas del Ministerio" (Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2018).

El referido Reglamento, en su articulo 7, reconoce los siguientes niveles de
archivo:

“Archivo de Oficina: Son los archivos que se forman con los documentos que produce
cada unidad administrativa. La documentacion en este nivel de archivo debera retenerse
de 2 a 5 afios. Al término del plazo establecido previamente, los documentos considerados
pasivos, deberan ser transferidos al respectivo Archivo Periférico o Archivo Central.
Archivos Periféricos: Los archivos periféricos son responsables de la guarda,
mantenimiento y uso de la documentacion proveniente de los archivos de oficina, asi
como de la transferencia de la misma al Archivo Central, cuando el tiempo de retencion
de los documentos se haya cumplido. La documentacion en este nivel de archivo debera
conservarse de 2 a 7 afios. Cumplido su plazo de retencion la misma debe ser transferida
al Archivo Central.

Archivo Central: La documentacion en este nivel de archivo debera conservarse de
acuerdo a la Tabla de Plazos de Conservacion Documental, los documentos de
conservacion permanente deberan ser transferidos al Archivo Historico del Ministerio.
Archivo Historico: El Archivo Historico es aquel que conserva de manera permanente la
documentacion que, habiendo perdido sus valores administrativo, legal, juridico y fiscal,
mantiene su valor cientifico, cultural e historico”. (Instructivo de organizacion bésica de
gestion de archivos administrativos para cumplir con lo dispuesto en la Ley Organica y
Reglamento General de Transparencia y acceso a la informacion publica, 2005)

Como se ha indicado en los parrafos anteriores, existe amplia normativa sobre el

archivo de los documentos publicos que, efectivamente, es aplicada en las instituciones
publicas y que permite el correcto archivo de la documentacion. De la misma forma, esta
normativa tiende a facilitar de una manera agil y eficiente el acceso a la informaciéon que
reposa en estos documentos.

En este orden de ideas, es menester referirnos al sistema documental Quipux,
como un elemento de andlisis dentro del archivo de la documentacion publica Central de
la Funcién Ejecutiva. El sistema documental Quipux fue introducido en mayo de 2009,
mediante el «Instructivo para normar el uso del sistema de gestion documental Quipux
para las entidades de la administracion publica central» emitido por la extinta Secretaria
General de la Administraciéon Publica y Comunicacion (Instructivo para normar el uso

del sistema de gestion documental Quipux, 2009).
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Segun la pagina web del sistema documental Quipux, este es el sistema web a
través del cual se gestiona la correspondencia externa, interna e interinstitucional de
documentos digitales y fisicos de la funcion ejecutiva, desarrollado por personal de la
Subsecretaria de Gobierno Electronico y Registro Civil, ahora parte del Ministerio de
Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informaciéon (MINTEL).

A su vez, el sistema documental Quipux permite el registro de los documentos
externos que llegan en forma fisica a una institucion puablica y su posterior
direccionamiento al area correspondiente, para el respectivo tramite interno. Asimismo,
permite a la institucion publica generar sus propios documentos y poder realizar su envio
a los servidores publicos de la misma, para el respectivo conocimiento interno.
Finalmente, facilita el envio de una respuesta a un documento recibido de otra institucion
o también de un ciudadano.

Siguiendo el hilo propuesto, se observa que, tanto en la norma como en la practica,
la administracion publica ecuatoriana cumple de forma amplia con el tercer principio
weberiano de archivo de la documentacion tanto de forma fisica como digital.

Weber (1991) sefiala que la ocupacion de un cargo es una «profesion» que implica
la exigencia de un curso de preparacion estrictamente fijado, el cual reclama la plena
capacidad de trabajo durante un largo periodo, asi como las pruebas especificas que son
un requisito previo para el empleo. En este sentido, administrar un cargo requiere una
especializacion por parte del servidor publico, lo que involucra una extenuante
preparacion y adquisicion de experiencia que lleven a la experticia en esa institucion, lo
cual asegura que no existan patronazgos, por cuanto el servidor ingresaria por un sistema
de meritocracia y no le deberia razones a ningiin grupo politico o persona.

Weber presenta varios tipos de administracion, entre ellas, la administracion
burocratica racional, que es la que mas se adecua a la realidad ecuatoriana, por lo menos
desde la norma. Asi, la administracion burocratica racional estd compuesta por
funcionarios individuales que requieren un proceso de entrenamiento para el desempefio
de sus funciones e ingresan a la funcion publica luego de un proceso de seleccion; es
decir, su ingreso requiere de una calificacion profesional para su nombramiento (Ladino,

2019).
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Sobre lo mencionado, la Constitucion de la Republica en el articulo 234 sefiala:
"El Estado garantizara la formacion y capacitacion continua de las servidoras y servidores
publicos a través de las escuelas, institutos, academias y programas de formacién o
capacitacion del sector publico; y la coordinacion con instituciones nacionales e
internacionales que operen bajo acuerdos con el Estado" (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, art. 234).

A su vez, la Constitucibon determina en el articulo 229:
"La remuneracion de las servidoras y servidores publicos sera justa y equitativa, con
relacion a sus funciones, y valorard la profesionalizacion, capacitacion, responsabilidad
y experiencia" (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 229).

La Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala en su articulo 228 como se
produce el ingreso al sector publico:

"El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera administrativa se
realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine la ley,
con excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular o de libre
nombramiento y remocion. Su inobservancia provocara la destitucion de la autoridad
nominadora" (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 228).

Por su parte, la Ley Orgénica del Servicio Publico sefala, en el articulo 22, literal
g), como uno de los derechos de los servidores publicos, recibir formacion y capacitacion
continua por parte del Estado:
"Recibir formacion y capacitacion continua por parte del Estado" (Ley Orgénica del
Servicio Publico, 2008, art. 22, lit. g).

Como se evidencia, la norma Constitucional e infraconstitucional garantiza y
promueve la capacitacion de los servidores publicos, de tal forma que el sueldo de un
servidor publico, segun la norma, debe estar acorde a su profesionalizacion, capacitacion,
responsabilidad y experiencia.

La normativa mencionada adquiere vital importancia en la teoria weberiana, toda
vez que para este autor la division del trabajo se basa en la especializacion de la funcion,
las personas conocen con claridad cudles son las tareas que deben realizar en su puesto,
lo que ayuda en la precision del trabajo (Aronson & Weisz, 2007).

Con miras a obtener una especializacion de posgrado, la Ley Orgénica del
Servicio Publico sefiala en su articulo 28 que se podra conceder licencia sin remuneracion
a los servidores publicos para efectuar estudios regulares de posgrado en instituciones de

educacion superior, por el periodo que dure el programa académico; y, en complemento,
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el articulo 33 de la norma ibidem, establece que la autoridad nominadora concedera
permisos hasta por dos horas diarias para estudios regulares, siempre y cuando se acredite
matricula y regular asistencia a clases. Para el caso de los estudiantes, se certificara
expresamente la aprobacion del curso correspondiente.

A modo de ejemplo, de la informacién proporcionada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, hasta julio de 2022, se han concedido dos
licencias sin remuneracidon para estudios, de tal forma que los servidores han podido
tomar dos horas diarias para efectuar estudios de posgrado.

Asimismo, el articulo 30 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico establece que se
concederd comision de servicio hasta por dos afios para la realizaciéon de estudios
regulares de posgrado (Ley Organica del Servicio Publico, 2008, art. 30). En el caso del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, segin informacioén
proporcionada por éstos, se ha concedido una comision de servicios para estudios de
posgrado hasta julio de 2022.

Cabe aclarar que la administracion realiza una especie de permuta por el tiempo
otorgado al servidor para la realizacion de sus estudios. Asi, una vez concluida la
comision de servicios, el servidor deberd prestar sus servicios para la Administracion
Publica, transmitir y poner en practica sus conocimientos por un lapso no inferior al de la
duracion de la comision de servicios, de conformidad con el articulo 41 de la LOSEP
(Ley Orgéanica del Servicio Publico, 2008, art. 41).

En este punto resulta imperioso hacer mencion a la practica administrativa en la
que, una vez finalizados los estudios por parte del servidor publico, si este hizo uso de
permisos, licencias o comision de servicios, debe devolver el tiempo que empled en sus
estudios, para lo cual, como se ha mencionado, se deben cumplir tres requisitos: a)
regresar a la institucion publica y prestar servicios por el mismo tiempo que dura su
educacion; b) poner en préctica sus conocimientos; y c) transmitir sus conocimientos.
Dichos enunciados, tedricamente, se considerarian validos, toda vez que la administracion
continlia pagando un sueldo o mantiene la partida presupuestaria del servidor mientras
éste realiza sus estudios. Sin embargo, es menester sefialar que en la practica son dificiles

de aplicar, ya que luego de realizar estudios superiores, el servidor seguramente aspirara
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obtener un trabajo con una mejor remuneracion, lo cual se vera frustrado si debe prestar
servicios en la misma institucion por el tiempo que se le otorg6 el permiso, en el caso en
que el Estado hubiera pagado sus estudios.

A su vez, en el caso de los servidores con nombramiento definitivo, los ascensos
devienen en una reclasificacion del personal supeditada a la existencia de fondos y
cumplimiento de varios parametros técnicos; es decir, el servidor que ha terminado sus
estudios de posgrados no ascendera inmediatamente en la institucion en donde labore. En
este sentido, no podra ir a otro trabajo donde su situacion laboral mejore y tampoco
ascendera en su puesto de trabajo. Asi, se evidencia, de conformidad con la informaciéon
proporcionada por el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, que dos
servidores con titulo de posgrado son asistentes, el grado mas bajo en la denominacién
del puesto; mientras que 11 de 22 servidores correspondientes a Expertos 1 y 2, tienen
maestria; es decir, 11 Expertos 1 y 2 no tienen titulo de posgrado y se encuentran
ocupando cargos en las mas altas categorias de Cancilleria.

Finalmente, respecto a la aplicacion y transmision de sus conocimientos en el area
de trabajo, lo comun es que los servidores proporcionen un curso sobre un tema aprendido
en el posgrado a sus compaiieros de trabajo. En el caso de Cancilleria, en el afio 2021 se
impartié un curso para devengar el tiempo de estudios; y, hasta julio 2022 no se ha
impartido ningun curso por parte de los funcionarios.

En este orden de ideas, la Ley Organica del Servicio Exterior, en su articulo 82,
dispone que los requisitos para el ingreso a la carrera diplomatica son los siguientes:

“(...) 3. Ingresar a la Academia Diplomatica del Ministerio de Relaciones Exteriores, previo
concurso nacional abierto de libre oposicion y merecimientos, conforme al respectivo
reglamento, para lo cual debe exhibir titulo profesional de tercer nivel; y, 4. Cumplir
satisfactoriamente la pasantia que, de conformidad con las necesidades del servicio, fija el
Ministerio de Relaciones Exteriores (Ley Orgéanica del Servicio Exterior, 2011, art. 82).

El Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana tiene a su cargo la

gestion internacional, y orienta, dirige y coordina el trabajo de las misiones diplomaticas
y de las oficinas consulares. En esta Institucion existe normativa sobre la
profesionalizacion de sus funcionarios, como se evidencia en el articulo 82 de la Ley
Organica del Servicio Exterior, sefialada en parrafos anteriores. Sin embargo, ésta

contiene una excepcion en su articulo 84 que permite que personas sin conocimientos
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especificos en el area del servicio exterior puedan ocupar puestos que, de manera usual,
son para la primera categoria del servicio exterior; es decir, jefes de Mision Diplomatica
y Consules Generales.

“En casos excepcionales de conveniencia para el pais se podra prescindir de lo dispuesto
en el articulo 82 de la presente Ley. En esos casos, los nombramientos se daran Unica y
exclusivamente para los cargos de Jefes de Misiones Diplomaticas y de Consulados
Generales. Estos nombramientos no excederan del 20% del total efectivo de los
funcionarios de la Primera y Segunda categorias del Servicio Exterior, para lo cual se
requerira el informe previo favorable de la Honorable Junta Consultiva de Relaciones
Exteriores.” (Ley Orgénica del Servicio Exterior, 2011, art. 84).

En este sentido, el presidente de la Republica tiene la potestad de nombrar Jefes
de Misiones Diplomaticas y de Consulados Generales, sin que estos cumplan con los
requisitos establecidos en el articulo 82 de la LOSE; es decir, sin que hayan realizado
pasantias en la Cancilleria o sin que hayan ingresado a la carrera diplomatica o sin que
posean un titulo de tercer nivel. Esto ocasiona que existan jefes de Mision Diplométicos
o Consules Generales que no cuentan con la preparacién y mistica que debe tener un
servidor publico del servicio exterior. En algunos casos cuentan solamente con titulos de
bachillerato, situacion que debido a la gran responsabilidad de representar un pais, podria
generar que no se lleven de forma adecuada las actividades en las Embajadas del Ecuador
en el exterior. También provoca cierto descontento por parte de los funcionarios que
ingresaron a la carrera diplomatica en cumplimiento de la normativa, se han capacitado y
han realizado pasantias dentro de la Cancilleria ecuatoriana.

A modo de ejemplo, segun la informacion proporcionada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, existen 37 designaciones especiales o cuotas
politicas; es decir, 37 personas elegidas por el presidente de la Republica que no
ingresaron a la institucion en cumplimiento del articulo 82 de la LOSEP (Ley Organica
del Servicio Exterior, 2011, art. 82).

Los 37 servidores publicos en Misiones Diplomaticas, Consulados y
Representaciones en el Exterior, ocupan toda la cadena del servicio diplomaético; es decir,
desde la escala mas baja: Tercer Secretario a Embajador, cuyas profesiones fluctuan entre:
Un Tercer Secretario con titulo de médico veterinario; Segundo Secretario con

licenciatura en técnicas de informacion; Primer Secretario con un Master en artes de la

188



RFJ Revista Facultad de Jurisprudencia No.16

comunicacion y cultura; Consejero, con titulo de técnico en comunicacion audiovisual;
Ministro, doctor en jurisprudencia; y, un Embajador con titulo de bachiller, segin se
puede observar mas detalladamente en el siguiente gréfico.

La importancia de contar con servidores preparados para ejercer cargos publicos,
especializados, calificados, entrenados y que logren entender y atender las crecientes
demandas de una sociedad compleja y dindmica (Ladino, 2019), se ve reflejada en la
Accion por incumplimiento Nro. 0015-10-AN, presentada por el sefior Claudio DM
contra el Ministerio de Relaciones Exteriores por incumplir lo dispuesto en los articulos
60 y 65 del Convenio entre Ecuador y Colombia sobre Transito de Personas, Vehiculos,
Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves.

El sefior Claudio DM comparecio el 17 de noviembre de 2009 ante el Consulado
del Ecuador en Ipiales, Colombia, portando los documentos que acreditan la propiedad
del vehiculo marca Mazda, color Champan, con la finalidad de solicitar la devolucion del
referido vehiculo. Sin embargo, frente a la solicitud del duefio del vehiculo, el sefior Angel
NG, encargado de las funciones consulares del Ecuador en Ipiales, le indic6 que debia
realizar su pedido a la Fiscalia Novena de Colombia.

La funcionaria de Fiscalia sefiald que no es posible atender tal solicitud, puesto
que mediante oficio 3-5-244-CEI/2008, de 11 de agosto de 2008, el Cénsul del Ecuador,
Angel NG, orden6 la entrega del vehiculo en mencion al sefior Wilson MO.

Mis disculpas por la omision. Aqui tienes el texto corregido con las citas en APA
incluidas:

En virtud del andlisis de los elementos probatorios, los jueces constitucionales
dedujeron que no existe constancia material alguna que evidencie que el vehiculo, cuya
entrega se demandaba, pertenecia a Wilson MO, asi se constatd en el contrato de
compraventa presentado por el referido ciudadano, en donde no se determinan con
precision las particularidades del vehiculo y no contiene el nombre del comprador,
suscrito por una persona que tampoco acredita ser duena del automotor, lo cual debid ser
observado por el ex encargado de funciones consulares del Ecuador en Ipiales al momento
de la entrega del automotor, toda vez que el vehiculo consta a nombre de Claudio DM,;

por lo tanto, el ex encargado de funciones consulares del Ecuador en Ipiales, sefior Angel

189



Analisis de la implementacion del modelo weberiano de la burocracia RFJ

NG, debia realizar la entrega del automotor a su legitimo propietario. Al no hacerlo, como
se ha comentado, el funcionario incurria en una omision en el ejercicio de sus funciones
y una accidn que superaba lo que legalmente estaba mandado a hacer, evidenciando un
acto de negligencia y atentando seriamente el patrimonio del accionante. En este caso, se
consolid6 un incumplimiento de la norma expresada en el articulo 65 del Convenio entre
la Republica de Colombia y Ecuador sobre Transito de Personas, Vehiculos,
Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves. Mediante sentencia Nro. 004-13-
SAN-CC, de 13 de junio de 2013, los jueces dispusieron:

“(...) Como medidas de reparacion integral se ordena: 3.1. Disponer que el Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion, pague al accionante el valor del vehiculo
objeto de la presente accion, en funcion del valor del avaliio comercial del mercado local
a la fecha de la presente sentencia.” (Corte Constitucional del Ecuador, 2013)

Frente a lo citado, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana
interpuso ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el
Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, un juicio de repeticion en contra
del sefior Angel NG; dentro del cual, la sentencia Nro. 17811201601659, dispuso:

(...) declara que ha encontrado fundamentos de la responsabilidad del sefior Angel
NG, por la violaciéon de derechos del sefior Claudio DM, quien generd la obligaciéon de
reparar materialmente al referido ciudadano por parte del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana, con su comportamiento gravemente negligente,
estableciendo ademads que (...) debe pagar lo erogado por el Estado por concepto de
reparacion material, esto es el valor de (USD 11.142,00) ONCE MIL CIENTO
CUARENTA Y DOS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA
que fueron pagados al sefior Claudio DM, valor que debe pagarse sin dejar al demandado
en estado de necesidad, razén por la cual se dispone que el pago de los USD 11.142,00
adeudados por el sefior Angel Plutarco Naranjo Gallegos sea realizado en 18 cuotas
iguales que deberan ser satisfechas en 18 meses a partir de la ejecutoria de esta sentencia,
a fin de no afectar la congrua sustentacion del demandado (Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo, 2016).

En el presente caso, la accion por incumplimiento que termind en repeticion por

parte del Estado ecuatoriano en contra del ex Cénsul de Ecuador en Ipiales, sefior Claudio
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NG, evidencia la negligencia por parte del funcionario al no cerciorarse de que el vehiculo
le pertenecia al sefior Wilson MO. Todo este embrollo pudo ser evitado por el Ministerio
de Relaciones Exteriores si se hubiera escogido para un puesto de tal envergadura a un
funcionario que hubiera ingresado al servicio diplomatico en cumplimiento del articulo
82 de la LOSE. Sin embargo, se coloco a un servidor de Cancilleria que, previo a ejercer
las funciones de Consul, trabajé en el Consulado como personal de apoyo. Después de
esto, tampoco fue capacitado de la debida manera para el puesto de Consul, sobre todo
considerando que este Consulado cuenta con una mayor afluencia de tramites
administrativos por encontrarse en un sitio fronterizo.

Cabe afiadir, como parte del estudio, los casos que corresponden a contratos
ocasionales y nombramientos provisionales. Asi, a pesar de que la Constitucion sefiala en
su articulo 288 que el ingreso al servicio publico se realizard a través de concurso de
méritos y oposicion, se puede observar que en la practica se desplazo a los funcionarios
de carrera en beneficio de una nueva clase de servidores publicos con una excesiva lealtad
ideologica y confianza hacia el gobierno de turno que les otorgd el puesto (Arroyo, 1996).
De esta manera, como se observa en el cuadro nimero cinco, de un total de 344 servidores
pertenecientes a personal diplomdtico que ingresaron por concurso de méritos y
oposicion, 155 servidores mantienen contratos ocasionales y nombramientos
permanentes, figura contractual que no genera estabilidad laboral para el funcionario y
que no permite que éste pueda desarrollar una carrera en una institucion publica. Este tipo
de vinculo es endeble y tampoco permite que los conocimientos del funcionario puedan
ser aprovechados, ya que su permanencia en dicha institucion serd de maximo dos afios
de conformidad con el articulo 143 de la Ley Organica del Servicio Publico (2010).

En virtud del andlisis efectuado en el presente principio, se puede evidenciar que
aun cuando la norma cumple con lo establecido en el principio weberiano, en la practica
administrativa esto no se cumple, porque los puestos dentro de la administracion publica
no son otorgados a quienes cumplen con los perfiles, estudios, especializacion y
experiencia requerida, sino que estos corresponden a decisiones politicas que buscan
pagar favores. Entonces, tedricamente existe una legislacion que precautela la equidad y

meritocracia. No obstante, a través de la costumbre del otorgamiento de privilegios, se
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cultiva la lealtad del militante politico del partido del gobierno de turno o de otro partido
(Mendoza, Montaner, Vargas Llosa, 1998). Como se habia anticipado hacia el final del
estudio del segundo principio de Weber, el abuso de la facultad discrecional en la
designacion de ciertos cargos publicos desdibuja la finalidad que tienen el segundo
principio y aquel al que acabamos de referirnos en este apartado.

Weber analiz6 los rasgos de una burocracia moderna que incluye, como nos
hemos referido previamente, a la burocracia racional. Esto implica un nuevo aparataje
estatal que ya no es propiedad del monarca y que también conlleva un nuevo pacto social.
Asi, los funcionarios tenian un trabajo para toda su vida, contaban con una remuneracion
y un horario para su desempefio y ninguno era propietario de los medios con los que
laboraba, ya que estos eran propiedad publica (Ladino, 2019).

Es importante sefialar que el modelo de burocracia de Weber se presenta luego de
su analisis a las formas de dominacion que fueron aceptadas como orden social desde
Egipto, China, Francia, entre otras hasta las practicas empresariales de la Revolucion
Industrial. De esta manera, desarrolla su teoria como contrapunto a la crueldad, a los
juicios caprichosos del rey, al nepotismo y la subyugacion personal. Entonces, la
burocracia surge como una necesidad de regular las condiciones laborales de los
trabajadores en una sociedad moderna y racional (Shafritz & Hyde, 1999).

De lo mencionado, nace el principio de capacidad laboral durante la jornada de
trabajo; es decir que, el trabajo debe ser realizado en horas laborales, de tal forma que los
funcionarios ejercen el cargo como unica profesion a tiempo completo y separan su vida
privada de la laboral (Ladino, 2019).

Sobre lo mencionado, la Constitucion de la Republica no tiene norma especifica.
La Ley Organica del Servicio Publico establece en el articulo 22, literal ¢) «Cumplir de
manera obligatoria con su jornada de trabajo legalmente establecida, de conformidad con
las disposiciones de esta Ley» (2010).

En subsidio, el articulo 25 de la norma ibidem sefala la existencia de las jornadas
ordinarias de ocho horas, especiales y de teletrabajo que tienen los servidores publicos
(2010). De forma complementaria, el articulo 24 de la norma ibidem establece que se

prohibe a los servidores publicos ejercer otro cargo o desempenar actividades extrafias a
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sus funciones durante el tiempo fijado como horario de trabajo para el desempefio de sus
labores, con las debidas excepciones de ley, tales como la docencia, practica médica y
ejercer el derecho (2010).

Al respecto, es menester puntualizar que en la practica administrativa existen tres
tipos de servidores publicos: i) quienes cumplen sus deberes dentro de las 8 horas de
trabajo y puntualmente se retiran al final de su jornada; ii) los servidores que, debido a
sus responsabilidades, deben quedarse fuera de su horario de trabajo y reciben el pago de
horas extra, supeditados a las restricciones presupuestarias emanadas del Ejecutivo; y, iii)
los que dedican su tiempo extra a actividades fuera de la administracion publica,
verbigracia: la docencia.

En relacion con el primer punto, resulta menester sefialar la importancia de una
distribucion equitativa del trabajo, a fin de que el servidor pueda realizar su trabajo diario
en las ocho horas estipuladas para ello. Caso contrario, el servidor dificilmente acabara
su trabajo en ocho horas y, poco a poco, se acumulara aquello para lo que fue contratado.
Esto converge en una administracion publica lenta que no brinda un buen servicio a la
comunidad.

Respecto al segundo punto, se advierte que dentro de la practica administrativa
quienes deben extender sus horas de trabajo reciben el pago de sus horas extra siempre y
cuando cumplan los requisitos administrativos. Incluso en este caso, si superan las 20
horas extras, no recibirdn mas pago por el trabajo hecho; esto, segin manda el Decreto
Ejecutivo 457, emitido por el presidente de la Reptblica (Decreto Ejecutivo 457, 2011).
En otras palabras, si un funcionario es responsable y cumple con su trabajo superando las
20 horas extra, su esfuerzo sera muy pobremente recompensado.

Sobre el tercer punto, es menester sefialar que si bien la teoria weberiana trata de
que el servidor se dedique a cumplir sus labores laborales y que, a la vez, no exista un
abuso por parte del empleador (en este caso el Estado), se debe analizar si el estipendio
pagado al funcionario es suficiente para que no deba buscar fuentes extras de ingresos,
con el fin de que pueda dedicar su tiempo unicamente a la administracion publica (Ladino,
2019).

Sobre lo mencionado, se puede observar que la legislaciéon cumple con el quinto
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principio weberiano sobre la teoria burocratica. Sin embargo, en la practica administrativa
el cumplimiento se ve supeditado a que la distribucion del trabajo sea bien ejecutada y
que exista el numero correcto de personal que cubra las necesidades institucionales. A su
vez, el esfuerzo realizado por los servidores que trabajan mas alla de sus horas de trabajo
y esperan el pago de horas extra, no seran bien retribuidos, toda vez, que el pago se limita
a 20 horas, con el objetivo de reducir el gasto estatal, lo cual termina siendo desmotivante
para el funcionario. Finalmente, se abre la interrogante sobre si las remuneraciones son
suficientes para cubrir los gastos en educacion, comida, transporte, efectuados por los
funcionarios publicos, quienes se ven obligados a buscar otras formas de ingresos para
suplir los gastos ya mencionados.

Weber se refiere a que el funcionario debe tener un manejo tal de las instituciones
juridicas de su rama de trabajo que, aunque la norma positiva varie, €l sea capaz de
responder de la mejor forma a los requerimientos de los usuarios.

Sobre lo dicho, ni la Constitucion de la Republica, el Cédigo Orgénico
Administrativo, ni la Ley Organica del Servicio Publico hacen referencia al principio
mencionado; no obstante, es menester sefalar que el Cddigo Civil, como norma
supletoria, establece en su articulo 13 que «La ley obliga a todos los habitantes de la
Republica, con inclusion de los extranjeros; y su ignorancia no excusa a persona alguna»
(Cadigo Civil, 2005).

Como se ha sefnalado en parrafos anteriores, se presume que la Ley es conocida
por todos los ecuatorianos; sin embargo, segun Valle (2013), este precepto juridico cae
en el campo de lo irreal, toda vez que ni los juristas mas doctos pueden conocer el
contenido total de todas las leyes vigentes del Ecuador, esto debido al amplio nimero de
normas existentes y por el complejo mundo de cédigos, lenguaje y simbolos propios del
ambito juridico.

En este contexto, se debe considerar que la legislacion ecuatoriana contiene un
sinnimero de leyes de una variada aplicacion con una tematica diversa. Ahora bien, en el
ambito administrativo, de manera general, se encuentra la siguiente normativa con su
debida extension: la Constitucion de la Republica, que contiene 444 articulos; el Codigo

Organico Administrativo, que contiene 316 articulos; el Coddigo Organico de
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Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que contiene 597 articulos; la
Ley Organica del Servicio Publico, que contiene 136 articulos; y, el Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, que contiene 180 articulos.

De la informacion referida en el parrafo anterior, se demuestra que tener un
conocimiento exhaustivo de cada uno de los articulos de las distintas normas es
practicamente imposible para una persona, por lo que el servidor publico requiere de una
exhaustiva capacitacion normativa sobre las materias que le conciernen a la
administraciéon publica. En tal sentido, se podria decir que el principio weberiano es
practicamente imposible de cumplir y, por tanto, no se cumple en la administracion
publica ecuatoriana, que aun sigue incluyendo la Ley de Modernizacion en los actos
administrativos y normativos, aun cuando esta fue derogada expresamente por el Codigo
Organico Administrativo.

Como corolario del presente trabajo, en el que se ha realizado un analisis
normativo y practico de los principios weberianos extrapolados a la realidad ecuatoriana,
se presenta el siguiente cuadro que de manera explicativa permitira observar una sintesis

acerca del cumplimiento de los principios mencionados.

CONCLUSIONES

De los seis principios presentados por Weber dentro de la Teoria Burocratica, en
la administracion publica ecuatoriana no se cumple a cabalidad el modelo planteado.
Incluso en aquellos en los que tedricamente pudiera existir cumplimiento, es en la practica
donde su ejecucion es endeble y persigue fines distintos a los de contar con una
administracion publica eficiente y eficaz.

En pleno siglo XXI, la administracion publica ecuatoriana deberia estar lista para
dar un amplio salto hacia los nuevos modelos de gestion publica (NGP) o al nuevo sistema
neoweberiano. No obstante, es imposible intentar reformar la administracion publica
ecuatoriana, considerando a esta como una empresa, contemplada desde el novel
gerencial y al ciudadano como cliente, si la administracion publica no esté fortalecida, ni

cumple la ejecucion cabal de los seis principios weberianos. La reforma a la estructura
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burocratica en el Ecuador requiere la consolidacion de reformas en el Estado y la
institucionalizacion de dichas reformas. Para ello, se hace énfasis en la importancia de la
profesionalidad y el acceso por mérito; asi también, en la necesidad de generar una
administracion publica mas abierta y transparente, con mejores sistemas informaticos y
Optima distribucion del trabajo entre los funcionarios a fin de que exista una verdadera
separacion entre la oficina y el domicilio.

Si bien el principio de legalidad es el pilar fundamental del derecho
administrativo, su ejecucion dentro del sector publico ecuatoriano estd mal planteado,
toda vez que, aunque permite control, también convierte en lenta y engorrosa a la
administraciéon publica. En la actualidad, en un mundo hiper conectado, resulta
imprescindible que la administracion publica se actualice y reforme sus procesos a través
plataformas tecnoldgicas que agiliten la verificacion de datos. Lo ideal es que no sea
necesario el documento impreso por parte del administrado para realizar un tramite. En
la misma linea, se debe propender a la rapidez en el mantenimiento y a la mejora de los
sistemas informaticos de las instituciones publicas, esto incluye, obviamente, la cobertura
de la conectividad a Internet.

A su vez, es imperioso que los servidores publicos conozcan, claramente, cuales
son sus atribuciones, inmediatamente después de posesionados en su cargo. El
desconocimiento de las competencias provoca lentitud y falta de responsabilidad en las
actividades que deben cumplir los funcionarios y, a través de ellos, la institucion a la que
pertenece.

Los puestos de mayor jerarquia y alto estipendio, desde el presidente de la
Republica hasta directores de area, no requieren de conocimientos ni experiencia previa.
Su designacion deviene de compromisos politicos mas que de un verdadero conocimiento
técnico y de la gestion publica. Una buena administracion publica no puede existir si las
cabezas de la organizacidon piramidal no cuentan con conocimientos sobre gestion y
administracion publica Toda la organizacion piramidal se desvirtua cuando los superiores
jerarquicos, que son aquellos que ejercen control, no pueden ejercer un control pleno
debido a su desconocimiento de las funciones a su cargo.

La administracion publica requiere de funcionarios especializados, que se

196



RFJ Revista Facultad de Jurisprudencia No.16

dediquen tUnicamente a realizar su trabajo en la Unidad administrativa que les

corresponde. Sin embargo, dicha especializacion tiene un costo que casi siempre es

pagado por el mismo servidor, a pesar de que la remuneracion que percibe no siempre

alcanza para pagar sus estudios. Esto ocasiona que el funcionario se desmotive y busque

otras fuentes de ingreso y trabaje parcialmente en el Estado o renuncie a su puesto para

trabajar en la empresa privada. De esta manera, el Estado habra perdido a un funcionario

que pudo haberle sido util en el desempefio de funciones administrativas por su falta de

valoracidn a sus conocimientos.
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RESUMEN

En el contexto salvadorefio, el gobierno de Nayib
Bukele ha adoptado un modelo de seguridad
basado en politicas de mano dura que priorizan
la criminalizacion preventiva sobre el analisis de
actos concretos. Estas politicas, fundamentadas
en el derecho penal de autor, se enfocan en
estigmatizar a grupos vulnerables mediante la
detencion de individuos por su apariencia fisica
o lugar de residencia, mas que por sus acciones.
Aunque estas medidas han  reducido
drasticamente los indices de homicidios y
generado una sensacion de seguridad entre la
poblacion, también han dado lugar a denuncias
de violaciones de derechos humanos y al
debilitamiento del Estado de derecho. Este
articulo examina los dilemas éticos, legales y
sociales de este enfoque, planteando dos
preguntas clave: (1) ;jhasta qué punto las
politicas de seguridad justifican la suspension de
derechos fundamentales? y (2) ¢cuales son las
consecuencias a largo plazo de basar un sistema
de justicia en la criminalizacion anticipada?

ABSTRACT

One In the current Salvadoran context, the
government of Nayib Bukele has adopted a
security model based on hardline policies
that prioritize preventive criminalization
over the analysis of specific acts. These
policies, rooted in the concept of criminal
law of the author, focus on stigmatizing
vulnerable groups by detaining individuals
based on their physical appearance or place
of residence rather than their actions. While
these measures have drastically reduced
homicide rates and generated a sense of
security among the population, they have
also led to allegations of human rights
violations and the erosion of the rule of law.
This article examines the ethical, legal, and
social dilemmas of this approach, posing
two key questions: (1) To what extent can
security policies justify the suspension of
fundamental rights? and (2) What are the
long-term consequences of basing a justice
system on anticipatory criminalization?
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INTRODUCCION

Durante los tltimos afios, el nombre de Nayib Bukele ha ganado notoriedad a
nivel mundial, tanto por encabezar las listas de presidentes mejor valorados, contando con
una aprobacion que oscila entre el 90 y 93%, como por la “politica de mano dura” que ha
implementado en El Salvador. Esta estrategia ha dejado como resultado que el pais
centroamericano figure como uno de los mas seguros, a pesar de la existencia historica
de grandes grupos criminales como Barrio 18 y los internacionalmente conocidos Maras
Salvatrucha. Estos grupos llegaron a desestabilizar la paz y convirtieron a El Salvador en
uno de los paises mas violentos del mundo durante el afio 2015 (Farah, 2016).

Desde el afio 2019 en adelante el presidente Bukele implemento fuertes politicas
en contra de los diversos grupos criminales existentes en territorio salvadorefio, donde se
evidenciaron cifras de cerca de 60,000 personas que se han visto detenidas sin ninguna
orden, con escasos o nulos indicios que demuestren su implicacion en actos delictivos
(Human Rights Watch, 2022). Organismos internacionales de Derechos Humanos han
indicado que varias de estas detenciones se han llevado a cabo por criterios como la
apariencia fisica o lugar de residencia, lo que implica la criminalizacién de grupos
vulnerables y desprotegidos (Paradela Lopez y Antdn, 2024). Todo esto sumado a la falta
de transparencia en los procesos judiciales, lo que conlleva el debilitamiento de los
mecanismos de rendicion de cuentas del pais y la desproteccion legal de grupos en los
que se han centrado estas detenciones.

La Organizacion Amnistia Internacional ha indicado la existencia de varios casos
de abusos dentro de los centros de detencion salvadorefios: hacinamiento extremo
derivado de las miles de detenciones ilegales que se llevan a cabo diariamente, casos de
torturas y malos tratos a los reclusos, muerte de los reclusos, entre otras situaciones que
vulneran derechos fundamentales. Los observadores internacionales lo han tachado como
“la maxima expresion de crueldad” derivado de las politicas implementadas por Bukele
a lo largo de sus afios de mandato (Amnistia Internacional, 2022).

A partir de todas las politicas de seguridad puestas en marcha por el gobierno de

Bukele, a la par de las detenciones arbitrarias realizadas contra un grupo especial de
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personas con ciertas caracteristicas compartidas, se puede deducir la aplicacion de un
derecho penal de autor en lugar de un derecho penal de acto. Se encuentran detenidos en
prisiones salvadorefas cientos de individuos con tatuajes en lugares especificos del
cuerpo, o simplemente residentes de sectores determinados, se puede llegar a la
conclusion de que sus identidades estan siendo estigmatizadas al ser asociados
directamente con pandillas y actos delictivos, derivado de las caracteristicas principales
de un derecho penal de autor (Paradela Lopez y Antdn, 2024).

El derecho penal de autor se caracteriza por castigar a las personas Uinicamente
por sus rasgos fisicos y no por las acciones cometidas, lo que se vincula estrechamente
con la peligrosidad, con lo que se denomina peligrosidad predelictual, es decir, le otorga
al derecho penal una perspectiva previsoria ex-ante, mereciéndole una punicién a un
sujeto que no ha violentado bien juridico protegido alguno (Rodriguez Morales, 2014).

En El Salvador, las detenciones realizadas bajo este enfoque se apartan de los
principios fundamentales y las garantias del debido proceso que un Estado de derecho
estd obligado a salvaguardar. Estas précticas evidencian un énfasis desproporcionado en
la identidad del individuo y en atributos personales que lo presentan como "peligroso"
para la sociedad. Alin mas preocupante, se observa un juicio basado en hipotesis sobre
las acciones que dicha persona podria cometer en el futuro. Esto plantea serias inquietudes
sobre la posible vulneracion de derechos humanos al implementar politicas de derecho
penal preventivo y discriminatorio (Zaffaroni, 2013).

Las politicas de seguridad radicales impulsadas por Bukele vulneran principios
penales fundamentales, como el principio de legalidad y la presunciéon de inocencia,
promoviendo una légica de punicion basada en el “ser” y no en el “hacer” (Ferrajoli,
1995). Desde su llegada al poder en 2019, se han implementado medidas que privilegian
la creacion de una supuesta “sensacion de seguridad” sobre los derechos humanos y las
garantias tanto constitucionales como penales.

El presente articulo se encuentra estructurado en cuatro partes: se explora el
contexto del régimen de Nayib Bukele, mediante la explicacion de las politicas mas
importantes en materia de seguridad y el impacto que esto ha tenido en la poblacion

salvadorefia. La segunda parte se encarga de realizar un analisis critico respecto al derecho
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penal de autor y como se ha aplicado a través de la criminalizacion de varios sectores
sociales. En tercer lugar, se evaluard el dilema de seguridad versus criminalizacion
mediante un andlisis de las garantias de seguridad y las consecuencias a largo plazo, como
el hacinamiento carcelario. Finalmente se expondran las conclusiones.

CONTEXTO DEL REGIMEN DE NAYIB BUKELE

En el afio 2019 el empresario Nayib Bukele asumié como primer mandatario de
El Salvador, mediante la implementacion de una serie de politicas de seguridad, su
mandato ha generado respaldo de parte de la ciudadania: controversias y desagrado. El
discurso principal de Bukele se denomind “Guerra contra las pandillas”, debido a la
concentracion de la politica del Estado hacia el combate contra el crimen organizado. Sin
embargo, la aplicacion de estas politicas ha generado debate por el uso radical y
desproporcional de la fuerza policial, las detenciones calificadas como arbitrarias y el
hacinamiento en las cérceles (Paradela Lopez y Anton, 2024).

La Republica de El Salvador se ha considerado histéricamente como uno de los
paises mas violentos del mundo, figurando tazas de homicidios y criminalidad altas. Toda
esta situacion se ha visto como resultado del surgimiento de distintos grupos criminales,
como los Mara Salvatrucha y Barrio 18, mismos que han mantenido en control territorial
en diversas areas del pais centroamericano, llevado a cabo actos de extrema violencia,
extorsiones, controlando el trafico de drogas y de personas (Human Rights Watch, 2022).

Previo al mandato del presidente Bukele, varios gobiernos intentaron aplicar
diversas estrategias politicas con la finalidad de erradicar los altos niveles de violencia en
el pais. Se intentaron desde negociaciones directas con las pandillas mas importantes,
hasta la implementacién de estados de excepcion, a la par de un uso intensivo de las
fuerzas armadas para tareas de seguridad interna. Aun asi, los esfuerzos de pacificacion
no dieron resultados (Quintanilla, 2024).

En el afio 2012 el gobierno de Mauricio Funes promovié una tregua entre
pandillas, con la finalidad de reducir las tazas de homicidios a cambio de algunas
facilidades y beneficios penitenciarios para los pandilleros reclusos, siendo una estrategia

politica criticada (Van der Borgh, 2019). Aunque en un principio esta tregua redujo
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notablemente los indices de delincuencia, una de las criticas principales fue que se estaba
otorgando personeria juridica a grupos delincuenciales, legitimandolos como
interlocutores politicos (Van der Borgh, 2019). Como era de esperarse este acuerdo
colapsd, seguido por un aumento significativo en la taza delincuencial y retrotrayendo el
mismo estado de terror al pais salvadoreio (The Guardian, 2024).

Ya en 2019 una de las principales estrategias de Bukele fue implementar el plan
“Control Territorial”, mismo que se centrd en un despliegue masivo de fuerzas militares
y policiales en la gran mayoria de areas controladas por pandillas (Van der Borgh, 2019).
A la par se realiz6 una inversion importante en la implementacion de tecnologia de
vigilancia militar, drones y camaras con reconocimiento facial. Se dio paso a la
construccion de nuevas carceles, con la finalidad de recluir a todos los pandilleros que
han sido detenidos bajo su administracion, provocando una sobrepoblacion carcelaria en
condiciones de hacinamiento y tratos denigrantes (Americas Society/Council of the
Americas, 2023).

Al afo siguiente, posterior a un incremento radical de los indices de violencia, que
se caracterizo por tener mas de 80 fallecidos en un solo fin de semana, se implement6 un
estado de excepcion restringiendo derechos constitucionales, otorgd a las autoridades la
facilidad de actuar bajo sus propias reglas, dejando abierta la posibilidad de realizar
arrestos masivos e interrumpir en la privacidad de los ciudadanos sin necesidad de una
orden judicial previa. Este régimen fue renovado por varias veces, lo que permitio al
gobierno realizar mas de 66.000 arrestos masivos en un periodo corto de tiempo (Amnesty
International, 2023), lo que implica la vulneracion masiva de garantias del debido proceso
en contra de la poblacion.

Sin embargo, el gobierno de Bukele ha sostenido que las politicas implementadas
han sido de suma eficacia, reduciendo de forma drastica los niveles de violencia que tuvo
como resultado una taza de 20 homicidios por cada 100,000 habitantes, en comparacion
con los 50 homicidios por cada 100,000 registrados en el afio 2018 (EI Salvador Info,
2024). Esto sumado a que los ciudadanos salvadorefios han mostrado su pleno apoyo al
mandato de Bukele, ya que la gran mayoria sienten una denominada ‘“‘sensacién de

seguridad publica”, misma que les ha permitido retomar con tranquilidad sus actividades
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cotidianas con la certeza de que los delincuentes y pandilleros se encuentran apartados de
las calles (Paradela Lopez y Anton, 2024).

A pesar del presunto éxito en la implementacion de planes para la reduccion de la
violencia, las medidas de Bukele han llamado la atencion de organismos internacionales
de derechos humanos, mismos que se han encargado de realizar varias observaciones a
las practicas de los agentes de la fuerza publica y a las practicas judiciales basadas en
procesos masivos sin fundamentos racionales, lo que vulnerd las garantias
constitucionales y procesales. Estas organizaciones han logrado documentar varios casos
de detenciones ilegales y arbitrarias, mediante la recopilacion de denuncias de malos
tratos y torturas en los centros de detencidon creados por el primer mandatario. Las
condiciones de hacinamiento son cada vez mas evidentes, donde los centros
penitenciarios albergan hasta cuatro veces su capacidad normal (EI Pais, 2024).

En mayo de 2021 la Asamblea de El Salvador, conformada por una mayoria
perteneciente al partido politico de Bukele, se encargd de destituir a jueces de la Corte
Suprema por un presunto fraude a la constitucion. Decision que se fue declarada
inconstitucional en razén a una violacion de la separacion de poderes y una amenaza a la
democracia, dando como resultado la vulneracion del sistema democratico y del sistema
de division de poderes, sin embargo, con buenos resultados durante su mandato,
especialmente dando lucha a la delincuencia (DW, 2021).

Ademas, en el afio 2022 se puso en funcionamiento el Centro de Confinamiento
del Terrorismo “CECOT”, mismo que fue construido en tiempo récord, con un enfoque
mucho mas agresivo contra las pandillas y grupos criminales. Si bien esta idea suena
como algo positivo, cabe recordar que su funcion es la de albergar a los detenidos durante
el régimen excepcional, detenidos que no han atravesado un juicio justo ni objetivo,
siendo destinados al hacinamiento por tiempo indefinido. De igual manera, el “CECOT”
estd disefiado para albergar algo mas de 40,000 detenidos en condiciones que no son
Optimas para garantizar una ambiente digno, lo que ha implicado el sometimiento de los
reclusos a condiciones inhumanas de aislamiento, trabajos forzados y falta de
alimentacion. Los familiares de estas personas han sido los encargados de realizar varias

denuncias ante organismos internacionales que denunciaron las condiciones denigrantes
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en las que viven sus familiares. (Infobae, 2023).

Durante el régimen de excepcion de El Salvador y las reformas realizadas a la
normativa legal, especialmente al Codigo Penal y Procesal Penal, los mecanismos de
derecho a la defensa y presuncién de inocencia se han visto afectados, reduciendo
notablemente la aplicacion de derechos y garantias basicas de las personas detenidas.
Miles de personas son privadas de su libertad sin contar con una orden judicial previa,
son aprehendidas en un presunto delito flagrante y recluidas en un centro de detencién
indefinidamente sin dar a lugar al proceso judicial pertinente. Todo esto debido al Estado
percibe a estos individuos como criminales per se, inicamente por tener tatuajes o
antecedentes penales previos (Amnistia Internacional, 2022).

En los casos en los que se otorga un proceso judicial a estas personas se las acusa
de cometer el delito de “agrupaciones o asociaciones ilicitas”, tipo penal que es complejo
en su tratamiento ya que, es el unico que habilita la punicion de los actos preparatorios de
un delito. Cabe recordar que en el Iter Criminis o Camino del Crimen, Unicamente el
inicio de la ejecucion de un delito es merecedor de pena pero los distintos codigos penales
a nivel regional dejan abierta la oportunidad, mediante el delito de asociacion ilicita, de
penalizar actos preparatorios. El gobierno de Bukele mediante la interpretacion mas
amplia de la naturaleza de este delito criminaliza a individuos desde una perspectiva ex
ante, alegando que poseen cierta peligrosidad criminal por sus caracteristicas fisicas,
razon por la cual es mucho mejor optar por separarlos de la sociedad, aunque no hayan
cometido delito alguno, pero se presupone que estaban planeando hacerlo.

Durante sus discursos, Nayib Bukele se ha centrado en la utilizacion de narrativa
de seguridad con la finalidad de justificar, y a la vez promover, las politicas contra el
crimen y las pandillas, lo que ha significado la declaracién de una guerra contra todos
estos grupos delincuenciales. Al mismo tiempo recalca que las politicas utilizadas e
implementadas por las anteriores administraciones han sido ineficaces, por lo cual las
medidas tomadas en la actualidad son las unicas capaces de devolver la tranquilidad al
pueblo salvadoreio; idea que, en abstracto suena viable, pero llevada a la practica vulnera
derechos humanos. Asi, esta retorica ha acaparado muchos adeptos, bajo la promesa de

garantizar paz a un pais histéricamente azotado por la violencia y la delincuencia
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(elsalvador.com, 2022).

El modelo de politicas implementadas en El Salvador plantea una dicotomia que
va mucho mas allé de simples estrategias de seguridad, configurando lo que parece ser un
modelo de “Derecho Penal de Autor ”, mismo que otorga una perspectiva ex ante para
criminalizar a las personas. Lo que Bukele plantea es la narrativa de “seguridad versus
identidad”, convirtiendo automaticamente a los salvadorenos en criminales en funcion de
su pertenencia social o territorial. El resultado de aplicar este tipo de politicas abre muchas
grietas en un Estado de Derecho y en la confianza puesta en las instituciones publicas,

que a largo plazo puede derivar en una cultura de represion bajo un velo de aparente paz.

ANALISIS DEL DERECHO PENAL DE AUTOR EN EL SALVADOR

Una vez comprendido el contexto de las politicas implementadas por Bukele,
resulta relevante comprender en qué se basa el tan mencionado Derecho Penal de Autor
y como se diferencia del Derecho Penal de Acto, haciendo énfasis en el impacto que la
aplicacion de politicas penales con vision ex ante puede afectar en mediano y largo plazo
a la estabilidad del pais.

Para Felipe Rodriguez Moreno (2023) el Derecho Penal sanciona conductas
especificas, sin tomar en cuenta quien las realiza, mientras que el Derecho Penal de Autor
se configura como una corriente que persigue a las personas por lo que representan mas
no por los actos delictivos que pueden o no llegar a cometer.

Para poder comprender de mejor manera al Derecho Penal de Autor se tiene que
tomar en consideracion a la teoria denominada “Culpabilidad de Carécter”, misma que
analiza la personalidad peligrosa del sujeto que hace que responda, no por actos en
concreto que violentaron o intentaron violentar un bien juridico, si no por la naturaleza
de su caracter y expresion fisica (Rodriguez, 2023, p. 298). Esto en contraste con el
Derecho Penal de Acto, mismo que sanciona conductas concretas sin verificar de ante
mano caracteristicas externas o fisicas del sujeto, inicamente la conducta que se plasma
en el mundo material. Razon por la cual el Derecho Penal de Acto es el que se debe
procurar, con la finalidad de que los individuos respondamos por nuestras conductas sin

tener en consideracion nuestro pasado, historial criminal o apariencia fisica,
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independientemente de quienes fuimos o quienes somos (Rodriguez, 2023, p. 276).

Establecida la distincion sumamente importante entre Derecho Penal de Acto y
Derecho Penal de Autor, es imperante hacer mencion al concepto de “Derecho Penal del
Enemigo” desarrollado por Giinther Jakobs. Esta forma de Derecho Penal implica,
esencialmente, una distincion entre sujetos que son tratados bajo un régimen estandar
(ciudadanos) y otro grupo de sujetos que son tratados como una amenaza grave y
constante para la sociedad en general (enemigos). El maestro Jakobs menciona que el
derecho penal comun tiene la finalidad de otorgar la retribucion y generar la reinsercion
del infractor en la sociedad, mientras que el Derecho Penal del Enemigo se centra en la
exclusion de los sujetos que representen un peligro para la sociedad en general; a estos
individuos Jakobs los nombra “enemigos”, negando el trato de ciudadanos y reafirmando
la proteccion de la sociedad de su amenaza. Un ejemplo que el maestro de la Universidad
de Bonn recalca es el articulo 576 del Codigo Penal Espafiol, mismo que criminaliza los
actos de colaboracion con estructuras terroristas, regulando més alla de los principios y
fines basicos del derecho penal, enfocandose unicamente en la retribucion a los individuos
que muestran un clara amenaza a la estructura social (Jakobs, 2007).

Resulta imperante no confundir al Derecho Penal del Enemigo con el Derecho
Penal de Autor, ya que el primero neutraliza a aquellos que representan una constante
amenaza para la sociedad, como por ejemplo, las organizaciones terroristas, y se enfoca
en los actos que estos grupos han cometido; el Derecho Penal de Autor, por otro lado, y
como se explico en parrafos anteriores, se centra en las caracteristicas personales del
individuo independientemente si comete un delito o no. Por este motivo es que las
politicas de seguridad de Bukele pueden ser caracterizadas como Derecho Penal de Autor
y no del Enemigo, en razéon de que se centra en bases hipotéticas de una posible
peligrosidad criminal ex ante mirando unicamente rasgos fisicos, zona de residencia o
pasado judicial.

Una de las medidas instauradas por Bukele donde se puede evidenciar el uso de
un Derecho Penal de Autor es el estado de excepcion interpuesto en el pais debido a una
ola de criminalidad, donde se llevaron a cabo mas de 81,000 arrestos sin contar con

fundamento legal suficiente. Se restringié el derecho a la defensa y a un juicio justo a
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todas estas personas, dejandolas privadas de liberas y en condiciones de hacinamiento
extremo (Voz de América, 2024).

Por otro lado, las personas que no han sido detenidas durante el régimen viven
con un constante miedo de que las autoridades judiciales puedan hacer algo en su contra
por las estigmatizaciones que se han implementado. El Diario del El Salvador se encargd
de recopilar varios testimonio de jovenes que residen en zonas conflictivas y controladas
por pandillas:

“Cuando vivia en Soyapango tuve problemas con los soldados porque decian que

era raro ver a una persona tatuada y que no fuera nada, no me capturaron, pero si

me golpearon, Samuel M.”, “Salvador ha sido golpeado mas de 10 veces por los
soldados en cada revision... Me han hecho hasta sesion de fotos por tantos tatuajes
que tengo” y por ultimo “Los jovenes, adolescentes, ya eran victimas de abusos
antes del régimen de excepcion, sobre todo por parte de militares. Pero bajo la

bandera del régimen de excepcion, estar tatuado, es un delito” (Funes, 2022).

Las medidas implementadas por el gobierno de Nayib Bukele, caracterizadas por
la aplicacion del Derecho Penal de Autor, incluyen reformas al Cédigo Penal, Cédigo
Procesal Penal, Ley contra el Terrorismo y Ley Reguladora de las Actividades Relativas
a las Drogas. En este contexto, la Asamblea Legislativa de El Salvador, con mayoria
perteneciente al partido oficialista, aprobé un aumento significativo en las penas para
delitos relacionados con el terrorismo y las pandillas, estableciendo condenas de entre 20

y 30 afios de prision (Diario EI Mundo, 2022).

Sin embargo, surge la interrogante de si los legisladores evaluaron estas reformas
bajo el Principio de Proporcionalidad en materia penal, un analisis que resulta esencial
para determinar si la pena impuesta corresponde a la gravedad del delito. La respuesta
parece ser negativa, ya que este principio, fundamental para establecer la justicia y
equidad en la sancion de conductas previamente tipificadas, no parece haber sido
considerado con la profundidad necesaria. Desde esta perspectiva, el incremento radical
de las penas no solo es cuestionable en términos de eficacia para prevenir la comision de
delitos, sino que podria generar un efecto contrario, incentivando mayores intentos de los

delincuentes por asegurar su impunidad.
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El Gobierno de los Estados Unidos de América expres6 una profunda
preocupacion por las condiciones carcelarias que los privados de libertad tienen que
afrontar, principalmente por las condiciones de aglomeracion carcelaria y falta de
alimentos, que han llevado a la interposicion de alrededor de 400 denuncias por
inminentes violaciones a los derechos humanos (Infobae, 2023). Estas condiciones no
hacen més que reflejar un corte punitivo con un enfoque lejano a los fines propios del
Derecho Penal, priorizando el aislamiento y tratamiento degradante a las potenciales
amenazas. Desde el punto de vista de los Derechos Humanos el enfoque implementado
durante este régimen contradice por completo principios basicos como el de dignidad
humana y proporcionalidad.

Es probable que la estrategia actual del gobierno de El Salvador consista en
instrumentalizar a individuos que presentan ciertas caracteristicas, como tatuajes y otros
rasgos fisicos asociados a una vision Lombrosiana del criminal, para justificar su
privacion de libertad. Este enfoque parece disefiado para proyectar una imagen de
efectividad en las politicas de seguridad, permitiendo que "todo el mundo" perciba dichas

medidas como exitosas.

Sin embargo, esta instrumentalizacion de seres humanos con fines politicos
plantea serias amenazas al sistema democratico, transformandolos en herramientas para
consolidar un discurso autoritario. Al analizar mas alld de lo superficial y examinar
criticamente estas politicas, se revela una preocupante cantidad de violaciones a derechos
humanos, derechos constitucionales y garantias penales, fundamentales para el respeto al

Estado de derecho y la dignidad humana.

La aparente calma que se ha instaurado en la sociedad salvadorefia, a costa de la
vulneracion del principio de dignidad humana, ha sido uno de los factores clave para el
aumento de la popularidad del primer mandatario. La gran mayoria de salvadorefios
experimentan una “sensacion de seguridad y calma” ya que los delincuentes y pandilleros
estan recluidos en centros de privacion de libertad.

En el &mbito internacional, la popularidad de Nayib Bukele ha crecido de manera

significativa, generando interés en su modelo de gobernanza. Politicos de otras naciones
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han comenzado a verlo como un referente, buscando replicar las politicas de seguridad
implementadas en El Salvador, motivados principalmente por el nivel de aceptacion y
respaldo que estas medidas han generado, especialmente entre la poblacion joven. Esta
imagen de éxito proyectada hacia el exterior refuerza la narrativa de politicas de mano

dura y la estigmatizacion de determinados grupos sociales (Carballo, 2015).

Sin embargo, esta aparente paz social podria ser tanto efimera como peligrosa.
Justificar medidas represivas y violentas en nombre de la paz social no solo crea una
sensacion de seguridad ilusoria, sino que también genera un riesgo latente de que estas
acciones se vuelvan en contra de la propia ciudadania. Cuando el Estado asume el poder
de definir quién constituye una amenaza basandose en criterios subjetivos, la confianza
en las instituciones publicas se ve socavada, siendo reemplazada por un creciente
escepticismo y temor hacia los mecanismos estatales que deberian garantizar derechos y

libertades fundamentales (Carballo, 2015).

A la par, este enfoque de Derecho Penal de Autor aplicado en las politicas de
Bukele, desde mi perspectiva, tiene la capacidad de convertir a la poblacion en un mero
espectador que acepta sin cuestionamiento politicas violentas y antijuridicas, dejando el
camino libre a la expansion de un poder estatal que decide sobre criterios invalidos quien
merece una pena y quien no.

No puede omitirse, al analizar este tema, la problematica de hacinamiento extremo
que enfrentan los reclusos en las cérceles de El Salvador. La misma Corte Suprema de
Justicia ha declarado la inconstitucionalidad de estas condiciones, sefialando el estado
deplorable en el que se encuentran las personas privadas de libertad. Esta resolucion
judicial ha instado al gobierno de Bukele a mejorar las condiciones en las prisiones y a
garantizar el respeto de los derechos humanos, exigiendo, ademas, el disefio e
implementacion de estrategias alternativas para reducir los indices de violencia (Insight

Crime, 2023).

El crecimiento abrupto de la poblacion carcelaria ha dificultado
significativamente la puesta en marcha de iniciativas de rehabilitacion y reinsercion

social, ya que los recursos financieros y humanos disponibles resultan insuficientes para
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atender las necesidades del sistema penitenciario (Andrade, 2019). La falta de inversion
en estos programas compromete no solo los derechos de los reclusos, sino también la
posibilidad de construir un sistema que promueva la reintegracion y reduzca la

reincidencia delictiva.

A largo plazo, las consecuencias negativas del hacinamiento en los centros de reclusion
podrian extenderse a la poblacidon en general, ya que estas instalaciones se convierten en
focos para el crecimiento y fortalecimiento de subculturas violentas que eventualmente
podrian reincidir y atacar a la sociedad. Ademas, los recursos destinados a la construccion
de mega carceles, que se han convertido en el pilar de politicas de dudosa
constitucionalidad, deberian redirigirse hacia el desarrollo de programas educativos y de
apoyo comunitario. Estas politicas preventivas permitirian abordar las causas
estructurales de la criminalidad sin recurrir al Derecho Penal de Autor como estrategia

para garantizar la seguridad nacional.

Las politicas implementadas por el presidente Nayib Bukele, marcadas por la
criminalizacién basada en la identidad o rasgos fisicos de las personas, han evidenciado
un uso prominente del Derecho Penal de Autor. Este enfoque no solo expone una
preocupante erosion del Estado de Derecho, sino que también podria acarrear graves
consecuencias para los futuros gobiernos y para la ciudadania. Aunque los cambios
positivos en El Salvador, como la reduccién de muertes violentas, se presentan como
logros significativos, constituyen solo la punta del iceberg. Es indispensable realizar un
andlisis mas profundo de la realidad del pais, considerando el dilema entre seguridad y
criminalizacién anticipada, para comprender plenamente el impacto y las implicaciones

de estas politicas en el largo plazo.

SEGURIDAD VS. CRIMINALIZACION

En el complejo panorama de El Salvador, el dilema entre la seguridad publica y
la criminalizacion anticipada derivada de las politicas publicas genera una tension
inevitable para quienes deciden analizar mas alld de la superficie. En apariencia, la

sensacion de seguridad se presenta como la pieza clave para consolidar la reeleccion del
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presidente Bukele. Sin embargo, esta aparente tranquilidad tiene una contracara
preocupante, caracterizada por la falta de distincion entre inocentes y culpables, lo que
amenaza con privar de la libertad de manera arbitraria y sin fundamentos legales claros a

los mismos ciudadanos salvadorefios (Insight Crime, 2023).

En este contexto, el Derecho Penal de Autor emerge como una réplica de antiguos
mecanismos de control, utilizado como herramienta para justificar actos de violencia
generalizada contra el propio pueblo. Este enfoque convierte las apariencias y
estereotipos en un nuevo criterio de criminalizacion, donde la etiqueta de “parecer” o
“estar” asociado a ciertas conductas o caracteristicas adquiere el peso de una imputacion
penal. Aunque estas no constituyan delitos formalmente tipificados, se recurre a figuras
legales ambiguas, como el delito de asociacion ilicita, para justificar la privacion de
libertad de individuos sin evidencias concretas ni debido proceso (Diario El Mundo,
2022). Esta practica no solo vulnera derechos fundamentales, sino que socava la

confianza en el sistema juridico y en el Estado de derecho.

Una vez entendido que la solucion para mejorar la seguridad en las calles no es
deshumanizar a las personas con tatuajes o que residan en sitios conflictivos para
hacinarlos en complejos penitenciarios, Nuria Bigas Formatjé sefiala varios aspectos que
contribuyen a la seguridad en un pais, lejos de las politicas basadas en un Derecho Penal

de Autor. Dentro de estos aspectos encontramos lo siguiente:

“Urbanismo Orientado a la Prevencion del Delito: se busca una planificacion
urbana que cuente con cosas basicas como la correcta iluminacion en las calles y
la reduccion de construcciones abandonadas.

Sentido de Pertenencia de los Ciudadanos: fomentar que las personas se
identifiquen y sientan un vinculo entre ellas y con su entorno urbano. Cosa que en
El Salvador no se fomenta, incluso se dirige a lo contrario.

Educacion: si bien no se lo menciona como un aspecto, me parece de suma
importancia entender que la educacion publica, al alcance de todos, debe ser un
pilar fundamental para disuadir a la delincuencia. Entre mas educacion tengan las

personas menos posibilidad habra de que lleguen a formar parte de pandillas o
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bandas delincuenciales.
Fomento del Deporte: cuando en la sociedad se fomenta a los nifios y jovenes a
practicar cualquier deporte, se evita que caigan en la manos de pandillas y drogas,

al mismo tiempo que se promueve una sociedad sana”. (2023)

Estos son varios aspectos a tener en cuenta para lograr una sociedad mas segura. Son
aspectos que no resolveran la delincuencia de la noche a la mafiana, ya que es un proceso
largo y que demanda un alto presupuesto. Por esta razon, El Salvador ha optado por la
solucion rapida de deshumanizar a las personas, con el Unico fin de crear esta presunta
sensacion de seguridad, que en cualquier momento puede volverse en contra del Estado

y del pueblo salvadorefio.

Por una cara de la moneda tenemos la ya mencionada sensacion de seguridad publica,
mientras que de la otra cara encontramos una criminalizacion previa. Esta segunda cara
de la moneda tiene multiples efectos negativos, como la suspension de derechos
fundamentales, erosionando la confianza en las instituciones publicas y debilitando al
Estado de derecho. Ademas, la sobrepoblacion carcelaria y las condiciones inhumanas de
detencion han agravado la situacion a mediano y largo plazo. Estas practicas no solo
violan los derechos humanos, sino que también perpetiian un ciclo de violencia y
represion basados en caracteristicas propias del Derecho Penal de Autor (Human Rights

Watch, 2022).

El dilema entre seguridad y criminalizacion en las politicas de Bukele refleja la tension
entre la necesidad de proteger a la poblacion y los costos éticos y sociales que esto puede
representar. Si bien se han logrado avances en la reducciéon de indices de criminalidad,
generando mas seguridad en las calles, esto se ha conseguido al costo de criminalizar a
comunidades enteras bajo criterios de perfilamiento al puro estilo de Lombroso. En este
contexto, la seguridad publica se ha convertido en un arma de doble filo: por un lado,
tranquilizando a la sociedad bajo una promesa de orden, pero, por otro lado, sacrificando

derechos individuales y esenciales.

CONCLUSIONES
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Desde un enfoque juridico-penal y considerando la implementacion de politicas de
seguridad bajo el régimen de Nayib Bukele, se identifica una dicotomia profunda entre la
busqueda de seguridad y las evidentes violaciones a los derechos fundamentales. Este
analisis no busca justificar actos ilicitos ni defender conductas criminales; mas bien, se
plantea desde la complejidad inherente a liderar un pais con altos indices de violencia
como El Salvador.

El gobierno de Bukele ha priorizado estrategias que han reducido significativamente los
altos indices de criminalidad, recurriendo a medidas como el estado de excepcion,
detenciones masivas y la construcciéon de mega prisiones. Estas decisiones pueden
generar seguridad entre los habitantes salvadorefos a corto plazo, pero a largo plazo
plantean serias implicaciones éticas y legales. La implementacion de un Derecho Penal
de Autor contraviene principios basicos y fundamentales de un sistema democratico.
Desde un punto de vista técnico, el Derecho Penal de Autor aplicado en El Salvador
erosiona la base del Estado de Derecho, sustituyendo el anélisis de conductas concretas
por perfiles subjetivos. Si bien la lucha contra la delincuencia es un objetivo legitimo,
debe ser compatible con el respeto a las garantias constitucionales y los derechos
humanos. Las condiciones de hacinamiento carcelario, el trato inhumano a los detenidos
y el debilitamiento de los mecanismos judiciales son alarmantes y podrian tener
consecuencias graves para la estabilidad social y juridica a largo plazo.

El desafio radica en encontrar un balance que permita combatir la criminalidad sin
comprometer los valores esenciales de un Estado democratico. Las politicas de seguridad
deben evolucionar hacia estrategias que combinen prevencion, educacion y justicia social,
alejandose del Derecho Penal de Autor y adoptando un enfoque que priorice la reinsercion
y la cohesion comunitaria. El énfasis debe ser en politicas que trabajen en la integracion
social de los individuos, en lugar de marginarlos ain mas mediante estigmatizaciones y
privaciones de derechos.

El andlisis realizado reconoce la dificultad de gobernar en contextos de alta conflictividad,
pero reafirma la importancia de que cualquier respuesta estatal se enmarque en la
legalidad, la proporcionalidad y el respeto a los derechos humanos, priorizando el

principio de dignidad humana en el sistema de justicia de El Salvador. La construccion
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de una sociedad segura debe ser el resultado de un proceso que fomente la confianza en
las instituciones y que garantice la justicia para todos, no solo a través de la represion,
sino también mediante la educacion, la rehabilitacion y la prevencion de la violencia.
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RESUMEN
Esta investigacion analiza el impacto del decreto
009-2024-S.A en la comunidad LGBTIQ+,
especificamente en las personas homosexuales y
transexuales, al ser clasificadas como enfermas
mentales. El estudio recorre la historia de las
leyes que han afectado a la comunidad trans y
LGBTIQ+ en varios paises, identificando tanto
los avances como los retrocesos en derechos
humanos. A través de entrevistas con expertos en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y un andlisis detallado del contexto legal, se
examina como las normativas nacionales a
menudo se contraponen a las normativas
internacionales, como la Opinién Consultiva 24-
17 de la Corte Interamericana, que promueve la
despatologizacion de las identidades trans.
Ademas, se enfatiza la importancia de la empatia
y del rol de la sociedad en el respeto de los
derechos humanos, independientemente de si
alguien pertenece o no a la comunidad afectada.
Este trabajo busca generar conciencia sobre
como la identidad personal y las leyes a menudo
estan en conflicto, y como es necesario un
cambio para garantizar que las personas puedan
vivir

con dignidad y respeto, sin ser

patologizadas o discriminadas por su identidad.

ABSTRACT

This research examines the impact of
decree 009-2024-S.A , which classifies
transgender individuals as mentally ill, on
the LGBTIQ+ community. The study traces
the historical context of laws affecting the
trans and LGBTIQ+ community in various
countries, identifying both progress and
setbacks Through
interviews with experts in the Inter-

in  human rights.
American Human Rights System and a
detailed legal
highlights how national laws often conflict
with international standards, such as the
Inter-American Court's Advisory Opinion
24-17,  which
depathologization of

analysis, the research

advocates  for  the
trans  identities.
Additionally, the study emphasizes the
importance of empathy and the role of
society
regardless of whether one is part of the

affected community. This work aims to

in upholding human rights,

raise awareness of the ongoing conflict
between personal identity and the law, and
the need for change to ensure that
individuals can live with dignity and
respect, free from pathologization and
discrimination.
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INTRODUCION

Las personas transexuales a lo largo de la historia han tenido que enfrentar
discriminacion, estigmatizacion y violencia, tanto a nivel social como institucional. Estas
situaciones han contribuido a la perpetuacion de prejuicios, lo que, a su vez, ha agravado
su vulnerabilidad y exclusion en la sociedad.

El 10 de mayo de 2024, en Perti, se proclamo el Decreto Supremo N° 009-2024-SA,
que clasifica a las personas transexuales como enfermas mentales, con el supuesto
proposito de proporcionarles ayuda psicoldgica gratuita (Decreto Supremo N° 009-2024-
SA, 2024). Para comprender mejor el impacto que este decreto puede tener, es
fundamental contextualizar la situacion juridica de las personas transexuales en Peru y en
el mundo.

A través del analisis de documentos y testimonios, se destacard como este decreto
afecta directamente la vida de las personas transexuales, socavando su dignidad y
derechos humanos. A lo largo de este documento, se profundizara en los conceptos de
trans, transgénero y transexualidad, para tener una mejor comprension sobre el tema.
Ademas, se analizara el Decreto Supremo N° 009-2024-SA desde la perspectiva de la
normativa internacional, y como la clasificacion proporcionada por este decreto
contraviene los principios establecidos por la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS,
2018) y otros instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

En esta investigacion se realizara un recorrido por la historia de algunos paises para
conocer como se han ido desarrollando los derechos de la comunidad LGTBIQ+ y, mas
especificamente, de las personas trans, con el objetivo de recordar su trayectoria a lo largo
de los afos, para que asi su lucha nunca se olvide.

Es pertinente ahondar mas en el tema. Para ello, es imprescindible mencionar la
historia que ha tenido que atravesar este colectivo a lo largo de los afios. Se han
seleccionado algunos acontecimientos que han marcado su historia a nivel mundial.

Empezando por el siglo XIX, en donde surgieron subculturas homosexuales en Paris,
Londres, Amsterdam y Nueva York, que comenzaron a desafiar las ideas arraigadas sobre
la homosexualidad y a pedir la despenalizacion de la actividad sexual entre personas del

mismo sexo (Smith, 2015). A pesar de la creciente represion, como la implantacion de
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severas regulaciones por parte de Gran Bretana en sus colonias, estos movimientos
aumentaron la visibilidad de la comunidad homosexual (Jones, 2017). El estallido de la
Primera Guerra Mundial y la posterior represion fascista paralizaron los esfuerzos
incipientes de organizacion transnacional. La situacion mejor6 tras la Segunda Guerra
Mundial, con la creacidon de lazos transnacionales y la articulacion de una vision para la
igualdad LGBTI+ (Thompson & Richards, 2020).

En el afio de 1949, el doctor David Oliver Cauldwell retoma el término "transexual"
como una manifestacion de psicosis, un diagnostico que no se legitima hasta finales de
los afios 60 gracias a Harry Benjamin. Casos tempranos como los de Dorchen Richter y
Lili Elbe evidencian los inicios experimentales y riesgosos de estos tratamientos.

En 1952 Christine Jorgensen es la primera persona en realizar una transicion exitosa,
volviendo a EE. UU. en 1952 tras su tratamiento en Dinamarca, convirtiéndose en un
icono y activista para los derechos de las personas transexuales, marcando asi un antes y
un después significativo.

También es relevante mencionar lo sucedido el 5 de agosto de 1970 después de la
promulgacion de la “Ley sobre la Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social” durante la
dictadura de Francisco Franco en Espaia; esta ley clasificaba a los mayores de dieciséis
afios que ejercieran actos de homosexualidad, incluyendo a las personas transexuales,
como sujetos peligrosos para la sociedad. Esta legislacion también abarcaba a otros
grupos considerados problemdticos, como vagos, toxicomanos, pandilleros,
distribuidores de pornografia, rufianes, proxenetas y mendigos. Ademas, la Ley del
Escandalo Publico, contenida en el articulo 431 del Cdédigo Penal, podia aplicarse a
aquellos que ofendieran el pudor o las buenas costumbres con hechos considerados
escandalosos o de gran trascendencia, lo que permitia la detencion arbitraria de
homosexuales y transexuales. Estas leyes facilitaban la encarcelacion de personas bajo el
pretexto de prevenir el crecimiento de la homosexualidad y rehabilitarlas en centros
especificos.

Para la aplicacion de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social, se designaron
dos carceles principales segun las supuestas preferencias sexuales de los detenidos:

Huelva para los considerados pasivos y Badajoz para los activos. Esta division tenia como
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objetivo evitar relaciones sexuales entre los presos, aunque el enfoque reflejaba una
comprension limitada de la realidad y complejidad de las relaciones entre hombres. A
menudo, los prisioneros manipulaban el sistema, declarando una orientacion u otra para
estar mas cerca de sus hogares o incluso confesando ser homosexuales para recibir un
trato percibido como mads favorable.

Las penas bajo esta ley incluian desde la privacion de libertad hasta tres afios, el
destierro, multas, prohibiciones de visitar establecimientos publicos, y el alejamiento de
otros hombres para evitar la reincidencia. Considerando la homosexualidad como una
enfermedad, se implementaron diversos "tratamientos" para intentar "curarla", que iban
desde el psicoandlisis y la medicacion con ansioliticos, hasta conversaciones persuasivas.
Aunque se mencionan las descargas eléctricas, este método no fue comun en las cérceles
espanolas, donde en lugar de ello, se empleaban charlas impartidas por el capellan y el
maestro, junto con trabajos manuales como terapia ocupacional. En Huelva, los reclusos
fabricaban suelos de parquet, cajas de pescado y sogas para barcos, mientras que en
Badajoz se cosian balones. Sin embargo, a diferencia de otros presos, los homosexuales
no tenian derecho a la redencion de pena por el trabajo realizado.

Existe una frase que se suele escuchar entre algunos gays y transexuales que vivieron
su adolescencia y juventud durante el final de la dictadura: "Mientras no dieras escandalo,
nadie se metia contigo ni te molestaba". Esta expresion resume como bien se menciona
en el texto, el objetivo de la Ley de Peligrosidad, que era limpiar las calles de cualquier
cosa que el régimen considerara inmoral. En la practica, estas leyes se aplicaban
mayoritariamente sobre jovenes homosexuales y transexuales, generalmente entre veinte
y treinta afos, en un esfuerzo por mantener la moral publica conforme a los estandares
del régimen franquista (Lopez-Alfonso, 2021).

La promulgacion de esta ley resulta muy interesante en el contexto de la investigacion,
debido a que como se evidencio, la promulgacion de estas leyes que buscan “resguardar
el pudor o las buenas costumbres” de una sociedad, no hacen mas que afectar el derecho
al libre desarrollo de la personalidad de las personas en general, condicionando su dia a
dia, limitando sus vidas y llenando de perjuicios las mentes de las personas que viven en

estas sociedades, generando de esta forma que, se realice lo que el estado quiere reflejar
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y no lo que las personas realmente desean.

Y resulta atin mas indignante que a pesar de que esta ley haya sido publicada en la
década de los setenta del siglo pasado, hoy por hoy volvamos a tener este tipo de
discusiones en pleno siglo veintiuno, después de la emision del Decreto Supremo N° 009-
2024-SA en Pert, decreto el cual estd generando mucha controversia, ya que, ha
clasificado a las personas transexuales como “enfermas mentales”, con la excusa de
poderles bridar salud gratuita. Mas adelante se desarrolla con mayor detalle dicha
situacion, por el momento se busca evidenciar, la semejanza entre el Decreto y la ley
anteriormente mencionada, puesto que, ambas situaciones han condicionado el diario
vivir de las personas transexuales de distinta forma.

Para continuar con el tema de la lucha de las personas transexuales, es importante
mencionar, la situacion de los derechos de las personas transexuales y LGTBIQ+, en
algunos paises de Latinoamérica, para ello se inicia con Ecuador.

A lo largo de la historia de Ecuador, es fundamental examinar la trayectoria de la
integracion de la comunidad LGBTI+ en los ambitos sociales, culturales y politicos. Este
proceso de integracion comenzoé a finales de los afios 70 y principios de los 80, en una
época en la que la homosexualidad estaba penalizada y su practica podia llevar al
encarcelamiento.

El articulo 516 del Codigo Penal Ecuatoriano establecia: “En los casos de
homosexualismo, que no constituyan violacion, los dos correos seran reprimidos con
reclusion mayor de cuatro a ocho anos”.

Como menciond Fernando Ordofiez en su obra titulada “Memorias posibles para el
movimiento trans* en Ecuador”. Se castigaban las relaciones entre varones, pero no se
tipificaba sancion directa al homosexual, ni se hablaba de transexualidad o lesbianismo.
En la practica, la policia detenia arbitrariamente a personas transexuales y homosexuales.
Ante esta situacion, surgieron grupos de activismo que reconocieron la necesidad de
luchar por sus derechos, organizando protestas en respuesta a los numerosos casos de
violencia y discriminacion. Durante esos afios, las personas trans y travestis eran
frecuentemente asociadas con conductas fetichistas de homosexuales, y los medios de

comunicacion, a menudo de caracter sensacionalista, las representaban en primera plana
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como "mecos" o personas con trastornos mentales.

Tanto en Ecuador como en otros paises de América Latina, la comunidad trans logré
generar alianzas en las calles y dentro de las carceles, organizdndose para resistir la
violencia. En ciudades como Quito, Guayaquil y Cuenca, enmarcaron su lucha en
términos de derechos humanos, estableciendo asi las bases para un movimiento que
buscaba no solo la supervivencia, sino también la reivindicacion y el reconocimiento de
sus derechos fundamentales (Ordofiez & Méndez, 2018).

De esta manera, se logra en 1997 la despenalizacion de la homosexualidad, lo que
marcé un antes y después, para la comunidad LGTBIQ+ en el Ecuador; esto no significa
que todo haya cambiado para bien, ya que, la discriminacion y los prejuicios siguen
presentes aun en la actualidad, sin embargo, esta despenalizacion fue el primer paso de
una lucha que persiste en el tiempo.

Después de este hito, se procedié a sumar en la Constitucion de 1998 el principio de
igualdad y no discriminacion, el articulo 23 numeral 3, planteaba que:

“Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades, sin discriminacion debido a nacimiento, edad, sexo, etnia, origen social,
idioma, religion, filiacion politica, posicion econdmica, orientacion sexual; estado de salud,
discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole”. (Constitucion de La Republica del
Ecuador, 1998)

El principio de no discriminacion en la Constitucion de la Republica del Ecuador de
1998 establecid una garantia fundamental de igualdad y no discriminacion para todas las
personas en el pais. Este principio ayudd a reconocer que todas las personas sean
consideradas iguales y, por lo tanto, que gocen de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin importar las diferencias individuales.

Este reconocimiento en la Constitucion de 1998 refleja que la lucha para que las
personas homosexuales dejen de ser consideradas delincuentes no fue en vano y ha tenido
un impacto significativo en la sociedad ecuatoriana. La inclusion explicita de la
orientacioén sexual como uno de los criterios protegidos contra la discriminacidén es un
testimonio del progreso alcanzado por los movimientos de derechos humanos y la
comunidad LGBTQ+ en Ecuador.

Adicionalmente, es relevante mencionar, como funciona “la sustitucion del campo de

sexo por género” segun sefiala el Registro Civil ecuatoriano publicada en el Registro
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oficial en el afio de 2016, permiti6 el cambio de sexo por género en el pais; segin se
estipula en el articulo 94 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles:

Voluntariamente, al cumplir la mayoria de edad y por una sola vez, la persona por su
libre desarrollo de la personalidad e identidad podra solicitar la rectificacion de la
mencion de sexo o género en el instrumento que corresponda y no precisa de mas
requisitos que la declaracion expresa de la persona interesada indicando el nombre propio,
sexo o género con que el que (sic) se siente identificada, a fin de acreditar la sola voluntad
de la persona interesada, asi como los datos necesarios, y el nimero unico de
identificacion.

El ejercicio de este derecho en ninguin caso podra estar condicionado a la presentacion
de un informe médico o psicoldgico, ni a la previa modificacion de la apariencia fisica o
funcién corporal de la persona a través de procedimientos médicos, quirurgicos, o de otra
indole, sin perjuicio del derecho de la persona interesada a hacer uso de tales medios.

Esto representd otro avance representativo para los derechos de la comunidad
LGTBIQ+ y mas especificamente a las personas transgénero; es fundamental hacer
hincapié en el segundo parrafo citado anteriormente, el cual sefiala que :

“En ninglin caso podré estar condicionado a la presentacion de un informe médico o

psicologico, ni a la previa modificacion de la apariencia fisica o funcion corporal de la persona

a través de procedimientos médicos, quirargicos, o de otra indole, sin perjuicio del derecho

de la persona interesada a hacer uso de tales medios.” (Asamblea Nacional, 2016)

Esto puede llegar a ser un aspecto positivo debido a que, evita los procesos engorrosos
y muchas veces invasivos que pueden involucrar la obtenciéon de informes médicos o
psicologicos. Estos procesos no solo son costosos y requieren tiempo, sino que también
pueden ser emocionalmente desgastantes para las personas que estan tratando que se
reconozca su identidad.

Ademas, al eliminar la exigencia de modificar el cuerpo mediante procedimientos
médicos o quirtirgicos, se protege a las personas de posibles discriminaciones basadas en
su apariencia fisica o en la conformidad con normas de género. Esto es particularmente
significativo en la comunidad trans, donde las expectativas de como debe lucir un género
especifico pueden ser restrictivas y excluyentes.

Por otro lado, en el portal web del Registro Civil ecuatoriano, se establecen los
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requisitos para realizar la sustitucion del campo de sexo por género, para ello se requiere:

Primero, el solicitante debe ser mayor de edad, presentar su documento de identidad,
acudir con dos testigos que también presenten sus cédulas y entregar el comprobante de
pago. Es crucial sefalar que tanto el cambio de sexo por género como la modificacion del
nombre solo se pueden realizar una vez y son definitivos, es decir, no se puede revocar ni
anular la decision tomada.

Una vez realizado el cambio de sexo por género y de nombre, el individuo debe
actualizar toda su documentacion oficial con la nueva informacion personal.

El costo por el registro de género y la renovacion de la cédula es de 25 dolares. Sin
embargo, las personas con discapacidad estan exentas de este pago de acuerdo con la ley.

Las nuevas cédulas y documentos registrales emitidos o renovados incluirdn
automaticamente las siguientes designaciones:

“Sexo mujer

Sexo hombre

Género femenino: segun la solicitud del usuario

Género masculino: segin la solicitud del usuario”. (Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion, 2016)

En mi opinidn, este proceso debe ser gratuito, porque cada persona tiene el derecho a
ser reconocida legalmente conforme a su identidad de género. Este reconocimiento es
crucial para la dignidad y la autonomia personal, y cobrar por un derecho esencial puede
considerarse restrictivo y discriminatorio, especialmente para quienes pueden no tener los
medios econémicos para costear el proceso.

También se debe tomar en cuenta que, las comunidades trans y de género diverso a
menudo enfrentan desafios econdmicos mayores debido a la discriminacion en el empleo
y otras areas de la vida. Al eliminar el costo del cambio de registro de género, se ayuda a
mitigar estas desigualdades y se facilita un apoyo esencial para que estas personas vivan
con plenitud y seguridad.

Para continuar con la situacion actual de los derechos de la comunidad LGTBIQ+, es
esencial reconocer los avances que se han logrado a través de la constante lucha y
activismo que han mantenido a lo largo de los afios, para ello es importante mencionar la
sentencia 184-J8-SEP-CC dictada dentro del caso No. 1692-12-EP mas conocido como

el caso Satya. Para ello, se cita el articulo "El caso Satya: un analisis integral", Juan
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Montafia Pinto, constitucionalista y docente en la Universidad Central del Ecuador
(UCE), el cual, examina profundamente el caso de Satya Bicknell Rothon, que resalta las
dificultades legales y sociales enfrentadas por las familias formadas por parejas del
mismo sexo en Ecuador. Montafia Pinto detalla como el caso emergio tras el intento de
las madres de Satya, Nicola Susan Rothon y Helen Louis Bicknell, de registrar a su hija
con los apellidos de ambas en el Registro Civil de Quito. La negativa inicial del Registro
Civil, basada en la inexistencia de un marco legal que reconociera la duplicidad materna,
marco el inicio de un largo proceso judicial.

El articulo narra como, tras varios rechazos en instancias inferiores, el caso llegd a la
Corte Constitucional, donde fue sometido a un intenso escrutinio publico y politico,
exacerbado por la presion de grupos conservadores. El Doctor Montafa Pinto destaca
que, a pesar de los desafios, el caso finalmente se resolvidé en mayo de 2018, cuando la
Corte Constitucional emitié un fallo favorable bajo un nuevo contexto politico,
demostrando la evolucion del sistema legal ecuatoriano hacia una mayor inclusion (Pinto
J. M., 2018).

El andlisis de Montafia Pinto subraya la importancia del caso Satya como un
precedente judicial significativo en la lucha por los derechos de la comunidad LGBTIQ+
en Ecuador.

Sobre este caso en especifico es primordial, hacer mencionar a la Corte
Constitucional, especificamente en la pagina 84, parrafo segundo se menciona que:

Las uniones familiares formadas por parejas del mismo sexo reciben reconocimiento
constitucional a la luz de los derechos de igualdad, no discriminacion y dignidad humana.
Consecuentemente, todo vinculo familiar se construye en base a una proteccion integral
de su ntcleo sin mediar distinciones que pudieren llegar a ser abusivas o arbitrarias.
(Corte Constitucional del Ecuador, 2018)

Este pronunciamiento es importante, porque subraya que las uniones familiares
formadas por parejas del mismo sexo estdn protegidas constitucionalmente bajo los
principios de igualdad, no discriminacion y dignidad humana. Esta afirmacion de la Corte
refleja un reconocimiento juridico importante que asegura que todas las familias,

independientemente de su composicidon, merecen igual proteccion y respeto por parte del
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Estado.

En base a lo descrito, se puede determinar que, el caso de Satya puso de manifiesto la
necesidad de reformas legales y sociales para garantizar la igualdad y la no discriminacion
de las personas LGBTIQ+, y senté un precedente importante para la proteccion de los
derechos humanos en Ecuador.

De esta manera, se concluye la narracion de hitos importantes que han marcado un
antes y un después en cuanto a los derechos de las personas transgénero y LGTBIQ+ en
el Ecuador. Esto no quiere decir que todo sea “color de rosa” en la actualidad, sin
embargo, se ha recalcado, la lucha persistente que ha tenido dicha comunidad para obtener
su debido reconocimiento de derechos en el ordenamiento juridico lucha la cual no ha
sido en vano.

El siguiente pais en la lista es Argentina, para ello se realiza un repaso breve sobre la
historia de los derechos de la comunidad LGTBIQ+ y transexuales, para ello se ha
seleccionado, lo mencionado en el portal web Memorias Situadas CIPDH — UNESCO, el
cual menciona que, desde los afios 1960 hasta finales de los 1990, la comunidad travesti
trans en Argentina enfrentd una violencia sostenida, que se intensificé durante la Gltima
dictadura civico-militar eclesiastica.

Durante este periodo, se intentd imponer un modelo de familia patriarcal alineado con
una supuesta moralidad "occidental y cristiana", cabe recalcar que hasta el sol de hoy se
intenta imponer este tipo de ideologia. Los lugares como el Pozo de Banfield funcionaron
como centros de detencion donde se aplicaban medidas correctivas contra las disidencias
sexuales.

Ademas, es necesario hacer hincapié en que historicamente, las victimas de terrorismo
de Estado dentro de la comunidad trans fueron invisibilizadas. Aproximadamente 400
legajos de personas catalogadas como "depravados y sodomitas" fueron excluidos de las
investigaciones de la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas, influenciadas
por peticiones de la comunidad catélica. Ademas, el reconocimiento de las victimas trans
se complic6 aun mds porque muchas no fueron buscadas por sus familiares, fueron
registradas con identidades que no correspondian a su género auto percibido, o fueron

catalogadas como NN, es decir, sin nombre.

229



Entre la identidad y la ley RFJ

En 2018, el gobierno de Santa Fe reconocié a 19 mujeres trans y travestis como
victimas politicas de la ltima dictadura y les otorgd acceso a reparaciones histdricas a
través de la ley provincial 13.298, una medida que se busca ampliar a més victimas.

Hasta el afio 2000, los edictos policiales que declaraban la ilegalidad de las personas
trans y permitian su arresto y multa simplemente por su presencia en la via publica
seguian vigentes. Desde la década de 1990, diversos marcos normativos y politicas de
derechos, impulsados por organizaciones sociales del colectivo LGTB+, comenzaron a
cambiar la situacion de la comunidad trans en Argentina.

El asesinato de Diana Sacayéan en 2015, el primer crimen catalogado como de odio a
la identidad de género en Argentina, catalizo la sancion en 2021 de la Ley de Cupo e
Inclusién Laboral Travesti Trans "Diana Sacayan-Lohana Berkins", que establecio un
minimo del 1% de los cargos y vacantes del sector publico nacional para personas
travestis, transexuales y transgénero.

A pesar de los avances en legislacion y derechos, la comunidad travesti-trans ain
sufre actos discriminatorios y violencias fisicas, verbales, econdmicas, sociales e
institucionales, ademés de altas tasas de crimenes de odio. La violencia, marginaciéon y
pobreza continllan vulnerando estructuralmente sus derechos y no se les garantiza
adecuadamente acceso a servicios basicos como atencion médica, vivienda, educacion e
insercion laboral, lo que resulta en una expectativa de vida promedio de entre 35 y 40
afios. Muchas personas trans se definen como "sobrevivientes" de la dictadura y de la
violencia institucional y marginacion estructural en los afios de democracia (Archivo de
la Memoria Trans, (n.d)).

Por estas razones, es que en el afio de 2023 se promulga la Ley de Reparacion Post
Dictadura a Trans y Travestis, esta ley busca, por un lado, proporcionar compensaciones
econdmicas a las victimas y a sus familias, reconociendo que muchas de estas personas
se enfrentaron dificultades econdmicas extremas como resultado directo de la
discriminacioén y la exclusion. Estas compensaciones buscan aliviar las dificultades
econdmicas presentes que son legado de las persecuciones pasadas.

Y, por otro lado, esta ley busca el reconocimiento formal por parte del estado de los

sufrimientos y abusos que enfrentaron las personas trans y travestis. Se puede interpretar
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que este reconocimiento no es solo simbdlico sino también sirve como una admision
oficial de responsabilidad por parte del Gobierno marcando un compromiso hacia la no
repeticion de tales injusticias (Presentes, A, 2024).

Bajo este contexto, es importante mencionar que Santa Fe fue la primera provincia en
aplicar la ley antes mencionada, en este contexto es importante mencionar que son mas
de 140 personas, que serian beneficiadas por esta ley. El beneficio especifico que
percibirdn es equivalente a dos haberes minimos. Este beneficio se aplicara a personas
que sufrieron privacion de libertad por parte de fuerzas de seguridad entre el 10 de
diciembre de 1983 hasta el 10 de junio de 2010

Este logro en definitiva es representativo, debido a que se les estd dando el
reconocimiento a las personas trans y travestis especificamente, por tanto, dafios de
represion y de lucha, este también es un reconocimiento a su perseverancia con resistencia
hacia una violencia qué se ejercia desde la sociedad y el estado por una cuestion de
identidad de género (Presentes, 2023).

Hasta este punto, esbozado brevemente varios momentos cruciales que han
transformado significativamente la lucha por los derechos de las personas transgénero y
de la comunidad LGTBIQ+ en Argentina. A pesar de estos avances la situacion actual
dista de ser ideal. Lo que claramente resalta es el reconocimiento legal de sus derechos,
un esfuerzo que definitivamente ha rendido importantes logros.

Para seguir con la narracion de la historia de los derechos de las personas trans y de
la comunidad LGTBIQ+ en la region, nos centraremos ahora en Colombia como el
siguiente pais en este breve repaso. Para poder ello, se utiliza como referencia principal
el ensayo titulado “Memorias de resistencia: el movimiento social trans en Colombia”
redactado por Andrés Verastegui y Geronimo Céspedes el cual relata que:

La historia del movimiento trans en Colombia tiene sus raices en la eliminacion de la
homosexualidad como delito en el Codigo Penal colombiano en 1980. Este cambio legal
hizo posible el reconocimiento de la categoria "travesti", una identidad que, en aquel
entonces, interpelaba las normas morales de la sociedad. La figura del travesti,
comunmente asociada en el imaginario publico a hombres homosexuales que vestian de

mujeres y ejercian la prostitucion, comenzdé a ganar visibilidad gracias a la
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despenalizacion del porte y uso de prendas femeninas. Este cambio legislativo permitio
que personas con identidades trans, particularmente aquellas involucradas en el trabajo
sexual, pudieran mostrar sus identidades de manera mas abierta.

A partir de estos cambios legales, la ciudad de Bogota experiment6 transformaciones
significativas. En cumplimiento del Plan de Ordenamiento Territorial, la Alcaldia reubico
a las trabajadoras sexuales trans desde la zona de La Candelaria hacia los barrios de Los
Martires y Santa Fe. Esta reubicacion facilitdé procesos de apropiacion territorial, donde
las personas trans establecieron lugares de trabajo y peluquerias, operadas por ellas
mismas, que funcionaban tanto de dia como de noche. Estos espacios no solo ofrecieron
una mayor visibilidad, sino que también permitieron la creacion de comunidades mas
solidas y cohesionadas.

Un aspecto crucial en este proceso de consolidacion del movimiento trans en
Colombia fue la figura de las "madres". Estas "madres" acogian a personas trans jovenes,
a menudo rechazadas por sus familias, y las instruian en las practicas y estéticas propias
del travestismo y el transformismo. Estas familias de eleccion, formadas en torno a la
exclusion y marginalizacion social, proporcionaron redes de apoyo fundamentales en un
contexto de alta vulnerabilidad.

Durante la década de 1960, las personas transformistas encontraron en los certimenes
de belleza una oportunidad para resistir y desafiar las barreras de género. Estos reinados,
que comenzaron como eventos en lugares de homosocializacion, se convirtieron en
espacios donde las expresiones artisticas y de identidad trans se ritualizaban
colectivamente. En las décadas siguientes, especialmente en los afios 90, el transformismo
se diversifico, con presentaciones nocturnas de imitadoras de cantantes internacionales y
la inclusion de elementos del folclor colombiano, como el bambuco y la musica llanera.

Sin embargo, junto con estos avances culturales y sociales, la violencia sistematica
contra la comunidad trans se mantuvo como una constante. Antes de 2004, las muertes
de personas trans eran reportadas en los medios amarillistas con términos denigrantes, sin
reconocimiento alguno de sus identidades. Fue a partir de ese afio que las organizaciones
sociales comenzaron a documentar y denunciar estos crimenes de odio, situdndolos en la

agenda de derechos LGBT. Casos emblematicos, como los asesinatos de Blancanieves en
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1993, y Katherine Sdnchez y Wanda Fox en 2009, se convirtieron en simbolos de la lucha
contra la violencia y la impunidad que afecta a las personas trans en Colombia (Céspedes,
2021).

En definitiva, este ensayo ofrece un panorama integral del surgimiento y desarrollo
del movimiento social trans en Colombia, mostrando como la lucha por la visibilidad,
hola resistencia cultural y la denuncia de la violencia han sido pilares fundamentales en
la construccion de un movimiento que continda en pie de lucha.

En el marco de lo descrito, es oportuno, resaltar un hecho que planteo un precedente
juridico muy relevante, para las personas transexuales especificamente en Colombia. La
sentencia 063/15 dictada por la Corte Constitucional de Colombia, el 13 de febrero de
2015.

La sentencia en cuestion trata sobre el caso de Sara Valentina Lopez Jiménez, una
mujer transgénero que presentd una acciéon de tutela para proteger sus derechos
fundamentales a la dignidad humana, hola al libre desarrollo de la personalidad, a la
identidad sexual.

Dentro de este caso Lopez Jimena aleg6 que estos derechos estaban siendo
vulnerados por la negativa de la notaria 12 del circulo de Medellin para autorizar el
cambio de sexo en su registro de nacimiento y en sus documentos de identidad, tales como
cédula de ciudadania y el pasaporte colombiano.

Para ser mas especificos el 28 de noviembre del 2013 el juzgado séptimo penal
municipal de Medellin tuteld los derechos de Lopez Jiménez, ordenando validar a la
Entidad Promotora de Salud (EPS) de Colombia convalidar las érdenes médicas para
realizar la cirugia de reafirmacion de sexo, junto a otros procedimientos necesarios para
su transicion de género. Cémo resultado el 15 de febrero del 2014 Lopez Jiménez se
sometio a la cirugia de reafirmacion de sexo.

Tras la cirugia, el 2 de abril de 2014, Lopez Jiménez acudio a la loteria 12 de Medellin
para solicitar el cambio de nombre y sexo en sus documentos de identidad. En principio
la notaria permitié el cambio de nombre, pero rechazé la modificacion del sexo,
argumentando que la sentencia anterior no incluia una orden explicita par este cambio.

Seglin la notaria, para realizar dicha modificacion era necesario, acudir a un proceso de
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jurisdiccién voluntaria, HD dado que el cambio de sexo por razones fisioldgicas requeria
una decision judicial segln las directrices de la registraduria general del estado civil.

Lépez Jiménez explicod que la incongruencia entre su identidad de género y los datos
de sus documentos oficiales la sometida a constantes discriminaciones en el ambito
laboral y social. sefiald que enfrentaba dificultades al buscar empleo ya que las empresas
rechazaban su solicitud al notar la discrepancia entre su apariencia femenina y el sexo
masculino indicado estos documentos.

Por otro lado, sefial6 que, al intentar homologar su licencia de aviacion, la escuela de
aviacion antioqueia le neg6 el tramite, exigiéndole que primero definiera su situacion de
género. Hoy también sefialo que, sufrié de amenazas durante las jornadas de votacion, ya
que era designada a puestos masculinos, donde los votantes no aceptaban su identidad.

Ante estas circunstancias Lopez Jiménez solicitd que se ampararan sus derechos
fundamentales y como medidas de satisfaccion solicitd la correccion del sexo en su
registro de nacimiento y en sus documentos de identidad, solicitd, ademas, el cambio en
el nimero de su cédula de ciudadania para que coincidiera con la nomenclatura femenina.
Al final, La Corte Decidio:

“Revocar la decision de la sala civil del Tribunal Superior de Medellin, que habia
declarado improcedente la accion de tutela presentada por la sefiora Lopez Jiménez. En
su lugar, El Tribunal Constitucional contendi6 el amparo de sus derechos fundamentales
a la dignidad humana al libre desarrollo de la personalidad, la identidad sexual y de
género.
Se ordend también a la notaria que en un plazo de 48 horas realice mediante escritura
publica el cambio de nombre y la correccion del sexo en el Registro Civil de nacimiento
del accionante, para que coincida con su identidad de género, una vez realizada esta
accion, la notaria debia enviar una copia a la registraduria nacional del Estado civil para
que actualice el Registro Civil y entrega una copia corregida a la accionante.
Se establecid también que el cambio de sexo en el Registro Civil Debera tomar las
medidas necesarias para cumplir con esta disposicion”. (Corte Constitucional de
Colombia, 2015).

Esta sentencia representd un paso significativo para los derechos de las personas

transexuales especificamente, sobre esta sentencia quisiera resaltar lo que se desarrolla el
punto:

“En definitiva, la exigencia impuesta a las personas transgénero de acudir a la via
judicial para lograr la correccion del sexo inscrito en el registro civil supone la
afectacion de multiples derechos fundamentales a los que antes se hizo alusion y
representa un trato desigual respecto del que se dispensa a las personas cisgénero.
Procede, por tanto, evaluar si aquellas consecuencias gravosas y el desigual
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tratamiento al que se ha hecho mencion satisfacen las exigencias de razonabilidad
y proporcionalidad que se imponen a toda medida que suponga una intervencion
en derechos fundamentales. Ello requiere evaluar si la medida (i) persigue un fin
constitucionalmente legitimo y es idonea para alcanzarlo; (ii) es necesaria, al no
existir otras alternativas que permitan satisfacer dicha finalidad sin menoscabo de
los derechos fundamentales que se ven comprometidos y, (iii) es proporcional en
sentido estricto”. (Corte Constitucional de Colombia, 2015)

Este punto es fundamental porque examina como la exigencia de que las personas
transgénero acudan a la via judicial para corregir su sexo en el registro civil impacta en
sus derechos fundamentales y las coloca en una situacion de desigualdad frente a las
personas cisgénero. La importancia de este andlisis radica en evaluar si esa exigencia es
legitima y justificada bajo los principios de razonabilidad y proporcionalidad, que son
esenciales en el derecho constitucional.

Cuando se trata de intervenir en derechos fundamentales, cualquier medida estatal
debe cumplir con estos tres requisitos:

El primer paso es determinar si la medida tiene un objetivo que esté alineado con los
principios constitucionales, como puede ser la seguridad juridica o la precision de los
registros oficiales. Ademas, la medida debe ser adecuada o idonea para alcanzar ese
objetivo. Es decir, la imposicion del procedimiento judicial debe ser efectivamente capaz
de cumplir con el fin que se persigue.

Este criterio obliga a preguntarse si existe otra manera de alcanzar el mismo objetivo
sin imponer una carga tan pesada sobre los derechos fundamentales de las personas
afectadas. Si hay alternativas menos restrictivas que puedan lograr el mismo fin, la
medida en cuestion seria innecesaria y, por lo tanto, inconstitucional.

Aqui se trata de sopesar los beneficios de la medida contra el grado de afectacion a
los derechos fundamentales. La medida solo seria proporcional si el dafio causado (la
carga que representa el procedimiento judicial) no es desmedido en comparacion con el
beneficio que se obtiene (el fin constitucional legitimo).

Este andlisis es esencial porque, si la medida no supera estas pruebas, puede ser
considerada desproporcionada o irracional y, por lo tanto, inconstitucional. En este caso,
la exigencia de acudir a la via judicial podria ser vista como una violacion de los derechos

fundamentales de las personas transgénero, especialmente el derecho a la igualdad y a la
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identidad.

Bajo mi percepcion, este punto, ademads, subraya la importancia de garantizar que el
estado no imponga barreras innecesarias o desproporcionadas que impidan a las personas
transgénero el pleno ejercicio de sus derechos.

Pert es el pais con el que finaliza este recorrido histdrico, sobre como los derechos
de la comunidad LGTBIQ+ y de las transexuales han evolucionado de a poco en el
mundo; es asi que, a inicios de los afios 1980, Pert vivia un periodo de transicion hacia
la democracia tras afnos de gobierno militar. Con la eleccién de Fernando Belatnde Terry
en 1980, se restauro la libertad de prensa, lo que permiti6 a los medios retomar su papel
en la sociedad. Sin embargo, muchos de estos medios adoptaron un enfoque
sensacionalista y prejuicioso, especialmente hacia la comunidad LGBT. En este contexto,
se fundo el Movimiento Homosexual de Lima (MHOL) el 15 de octubre de 1982,
convirtiéndose en la primera organizacion en el pais en defender los derechos de los
disidentes sexuales. El MHOL naci6 en respuesta a la represion policial y a las constantes
redadas en bares y discotecas LGBT, donde se detenian a decenas de personas. Liderado
por activistas como Roberto Miré Quesada y Oscar Ugarteche, el MHOL no solo buscaba
la igualdad de derechos, sino también un cambio en la percepcién social de la
homosexualidad en Lima.

La prensa limefia, particularmente diarios como La Republica, jugd un papel crucial
en la construccion de una imagen negativa de la homosexualidad. Un anélisis de dos casos
criminales reportados en 1985 evidencia como la orientacion sexual de las victimas era
utilizada para justificar crimenes y reforzar estereotipos homofobicos. El primer caso
analizado es el asesinato de Néstor Lamas, en enero de 1985. La cobertura mediatica
vinculé su homosexualidad con su muerte, sugiriendo que su asociacién con otros
homosexuales lo habia llevado a un tragico desenlace. La narrativa sensacionalista del
diario, que incluy¢ detalles sobre supuestas actividades homosexuales de Lamas, buscaba
culparlo por su propio asesinato y alimentar el miedo y la homofobia en la sociedad.

Otro caso, es el asesinato de Raymundo Ticona, un profesor escolar, en marzo de
1985. Al igual que en el caso de Lamas, La Republica se centrd en la orientacion sexual

de Ticona, describiendo con morbo la presencia de travestis en la escena del crimen. En
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lugar de analizar los hechos criminales, la noticia destaco la homosexualidad de Ticona,
reforzando la percepcion de la homosexualidad como un elemento vinculado a la
corrupcion moral. Ambas coberturas mediaticas muestran como la prensa limefia utilizaba
la homosexualidad como un chivo expiatorio, vinculdndola con el crimen y la inmoralidad
para captar la atencion del publico.

Ante este panorama, el MHOL se propuso contrarrestar las narrativas negativas
promovidas por la prensa. Aunque durante su primer afio el colectivo no tuvo mucha
visibilidad, a partir de 1984 comenzd a involucrarse activamente en la defensa de los
derechos LGBT, buscando demostrar que la homosexualidad no estaba ligada al crimen
o la inmoralidad. E1 MHOL aspiraba a desmitificar la homosexualidad y a presentar a los
homosexuales como individuos capaces de €xito y respeto en la sociedad limefia (Nufiez,
2021).

Todo esta esta historia se desarrolla en el articulo denominado: “El nacimiento del
Movimiento Homosexual de Lima: una reconstruccion historica a través de la prensa
(1982-1985)”, publicado en el afio 2021 por Joaquin Marreros Nufiez. El contenido del
texto anteriormente citado es fundamental para entender el surgimiento de los primeros
defensores de los derechos de las personas que forman parte de la comunidad LGBT,
estos primeros pioneros resultan muy relevantes, para comenzar a ser visible el
movimiento tal y como lo conocemos hoy en dia.

Uno de los puntos clave de este articulo, menciona el dano que puede llegar a generar
la prensa con su amarillismo, alimentando de esta manera, muchos actos homofobicos
que pueden llegar a causar un dafo irreparable en la comunidad LGTB. Ver como su
narrativa, puede llevar a distraernos de aquellos acontecimientos que son realmente
relevantes dentro de una investigacion por asesinato, y lo que resulta indignante es que,
la prensa solo se enfoque en la orientacion sexual de una persona, esto puede crear un
estado de impunidad, puesto que, realmente no se estd dando la debida importancia y
andlisis para poder resolver un caso.

Es importante contar la historia de Naamin Cardenas Calderdn, quien después de afios
de lucha, logr6 en 2008 que el RENIEC la reconociera como mujer, convirtiéndose en un

simbolo de inspiracion para otras mujeres trans en Pert que han iniciado procesos
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judiciales similares. Desde pequeia, Naamin se identificaba como mujer, a pesar de que
su apariencia no lo reflejaba.

Ya en su adultez, se convirtié en una bailarina profesional, reuni6 fondos y en 2003
viajo a Francia para someterse a una operacion de reasignacion de sexo. Posteriormente,
ese mismo afio, decidid enfrentar al Estado peruano en un proceso legal que durd hasta
2008, cuando el Decimosexto Juzgado Civil de Lima reconocio su identidad femenina en
su partida de nacimiento.

Dos anos después, en 2010, un juzgado especializado ordend el cambio de nombre,
permitiéndole finalmente tramitar su nuevo DNI en Reniec. Este logro fue trascendental
para la comunidad LGTBI+ en Pertl, ya que Naamin fue la primera mujer trans en obtener
este reconocimiento, inspirando a muchas otras a seguir su ejemplo (Infobae, 2023).

En este sentido, es fundamental realizar una linea del tiempo que describa de mejor
manera toda la trayectoria que ha tenido la comunidad exigiendo derechos. Empezando
en 1978, personas trans acudieron al Congreso de la Republica para exigir proteccion
contra la discriminacion, marcando uno de los primeros actos de protesta y reivindicacion
de los derechos de la comunidad trans en Peru. En 1995 se llevd a cabo la primera
manifestacion de gays y lesbianas en el parque Kennedy en Miraflores, lo que representd
un hito en la visibilidad y organizacion de la comunidad LGTBI+ en el pais.

En 2002 se organiz6 la primera marcha del orgullo en la plaza Francia, consolidando
un evento anual de gran importancia para la comunidad LGTBI+ en Pert.

En 2003 Giuseppe Campuzano fundéd el Museo Travesti del Perti un espacio que
documenta y celebra la historia y el arte travesti en el pais contribuyendo a la
visualizacion y preservacion de la memoria cultural de la comunidad trans.

En 2006, Belissa Andia se presentd como la primera candidata trans al Congreso de
la Repuiblica, rompiendo importantes barreras en la participacion politica de las personas
trans. En el afio 2009, hubo dos hechos significativos en la lucha contra la discriminacion.
En primer lugar, el Tribunal Constitucional declard ilegal la discriminacion por
orientacion sexual dentro de las Fuerzas Armadas y policiales, sentando un precedente
importante en la proteccion de los derechos de las personas LGTBI+ en instituciones

publicas. Ademds, ese mismo afio se publico en Ayacucho la primera ordenanza
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municipal que incluia la orientacion sexual e identidad de género como categorias
protegidas contra la discriminacion.

En 2011 se llevo a cabo la protesta “besos contra la homofobia” frente a la Catedral
de Lima, un acto simbolico que desafio6 el conservadurismo religioso y visibilizo la lucha
por los derechos LGBTI+ en un espacio tradicionalmente adverso. En 2013 surgi6 la
campaia por la Union Civil, ya impulsada por organizaciones LGTBI y activistas
independientes, que buscaba la legalizacion de la Union Civil para parejas del mismo
sexo. Sin embargo, en 2015 el proyecto de ley fue archivado por la Comision de Justicia
en el Congreso, frustrando las esperanzas de muchas personas en la comunidad. A pesar
de este revés, en 2014 Luisa Revilla fue elegida la primera regidora trans en el distrito de
la Esperanza, Trujillo, lo que representd un avance importante en la representacion
politica de las personas trans en el pais.

En 2016 se promulgo el Decreto Legislativo 1323 que reconocia la orientacion sexual
e identidad de género como agravantes en casos de agresiones y como motivos de
discriminacién, aunque posteriormente fue derogado por el Congreso.

En 2017 se lograron dos avances significativos: la aprobacion de la reforma trans en
la Pontificia Universidad Catolica del Peru (PUCP), que permitio a las personas trans ser
tratadas por su nombre social, y la presentacion del proyecto de ley de matrimonio civil
igualitario en el Congreso, buscando asegurar la igualdad de derechos para las parejas del
mismo sexo.

Seglin explica Aranxa Quifionez ese mismo afio, se dio un paso adicional en la
visibilidad y comprension de las realidades de la poblacion LGBTI en Peru con la
realizacion de la Primera Encuesta Virtual para Personas LGBTI en el pais. Esta encuesta,
promovida por el despacho del congresista Alberto De Belainde y aplicada por el
Instituto Nacional de Estadistica e Informéatica (INEI), se llevé a cabo entre el 17 de mayo
y el 17 de agosto de 2017, y fue respondida por 8,630 personas de Lima y diversas
regiones del pais.

El muestreo de la encuesta fue no probabilistico, lo que significa que los resultados
no son necesariamente representativos de toda la poblacion LGBTI en Peru. No obstante,

proporcioné valiosa informacién sobre la situacion laboral y social de la comunidad. Por
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ejemplo, el 61.8% de las personas encuestadas entre 18 y 29 afios reporto estar trabajando,
con la mayoria empleada formalmente, aunque un importante 17.5% se identificé como
trabajador independiente. Ademas, la encuesta reveld que un 11.5% de las personas
LGBTI que trabajan han sufrido alglin tipo de discriminacion o violencia en el entorno
laboral, con un 24.9% de ellas reportando haber sido agredidas fisica, verbal o
sexualmente.

Los datos también muestran que el 56.5% de los encuestados siente temor de expresar
su orientacion sexual o identidad de género, principalmente por miedo a la
discriminacion, la pérdida del trabajo o el rechazo familiar y social. Ademas, el 63%
report6 haber sido victima de algln tipo de discriminacion o violencia, siendo los espacios
publicos, educativos, de transporte y comerciales los lugares mas comunes para estas
agresiones.

La encuesta también destacd que los agresores suelen ser compafieros de escuela y
sus padres, lideres religiosos, funcionarios publicos y miembros de la familia, entre otros.
En cuanto a la violencia sexual, un 18% de los participantes report6 haberla sufrido, y un
15% indico haber experimentado acciones que no respetaban su identidad de género.

A pesar de ser un esfuerzo importante para visibilizar y entender las experiencias de
la comunidad LGBTI en Perti, la encuesta enfrenté limitaciones debido a su formato
virtual, que restringi6 la participacion de aquellos sin acceso a internet, especialmente
fuera de Lima. Como resultado, los datos obtenidos reflejan principalmente las
experiencias de personas LGBTI en Lima y de sectores socioecondmicos mas altos.

En comparacidn, un diagnoéstico realizado por el colectivo No Tengo Miedo en 2016
visibilizo la situacion de violencia y discriminacion que enfrenta la comunidad LGBT en
regiones fuera de Lima, mostrando que el 87.7% de las personas LGBT en el pais ha
sufrido algln tipo de violencia o discriminacion a lo largo de su vida. Sin embargo, esta
violencia rara vez es denunciada, lo que evidencia una tolerancia y resignacion frente a la
violencia estructural que afecta a la comunidad LGBTIQ en Pert, especialmente en el
caso de las mujeres trans (Quifiones, 2022).

Continuando con la linea del tiempo en 2019, el Consejo de la Municipalidad de Lima

aprobd una ordenanza que prohibia toda forma de discriminacion, incluyendo la
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orientacion sexual y la identidad de género como categorias protegidas.

Ese mismo afio, se fundé la Casa Trans de Lima, un espacio seguro creado por y para
mujeres trans, y se aprobo la reforma trans en la Universidad Nacional San Agustin de
Arequipa, que también permitio a las personas trans ser tratadas por su nombre social.

En 2021, la Comision de la Mujer y Familia del Congreso aprobd un dictamen que
propone la Ley de Identidad de Género, un paso crucial hacia el reconocimiento legal y
la proteccion de los derechos de las personas trans en Pertl.

Aunque podria parecer que se ha desviado el objetivo principal de la investigacion,
hola qué es el analisis del decreto 009-2024-S.A, considerd que este recorrido historico
es esencial. Porque nos permite conocer la historia de lucha por los derechos de las
personas transexuales y de la comunidad LGTBIQ en general, lo que nos brinda una
perspectiva mas profunda y nos recuerda que los derechos conquistados no deben darse
por sentados. Sin una comprension clara de este contexto historico corremos el riesgo de
repetir lo de errores del pasado.

La historia no solo ilumina el presente, sino que también nos alerta sobre las
amenazas que pueden surgir cuando se ignoran los derechos y la dignidad de las personas,
por lo que este andlisis historico por algunos paises es no solo relevante sino también
crucial para entender el impacto del decreto hoy 009-2024-S.A. ha tenido en el Peru.

La razoén por la que Pert, es el encargado de cerrar esta linea del tiempo que se ha
mencionado hasta ahora, a pesar de ser este pais la razon principal de este texto. Es para
poder visualizar y comparar, como es que la lucha que la comunidad se ha mantenido a
lo largo del tiempo, lucha que ha dado frutos hoy en dia; si bien es cierto, en la actualidad
sigue existiendo mucha violencia hacia este grupo de personas y aun se debe seguir
trabajando en este proceso, es indudable como de a poco se han ido obteniendo logros
significativos, que han revolucionado su movimiento.

Por otro lado, es sobre todo interesante ver como se repiten ciertos patrones en muchos
paises, en esta linea del tiempo que se ha revisado, seguramente han podido notar que,
parece existir un factor comin en todas estas historias; es decir, siempre han existido
leyes que, “intentan mantener el orden y las buenas costumbres de una sociedad”, sin

embargo lo unico que han logrado conseguir con la expedicion de estas leyes es, una
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violencia brutal hacia este grupo de personas, violencia que ha sido traducida durante la
historia con: violencia fisica, violencia psicologica, violaciones a los derechos humanos
en general; esto ha tenido como resultado, un sin nimero de masacres, desapariciones y
numerosas torturas para las personas que forman parte de este colectivo por el simple
hecho de ser quienes son.

Ademas, es menester sefialar que, otro patrén que se repite en estas leyes es, radica
en que siempre se ha patologizado a estas personas, provocando mads afectaciones para
sus derechos y a mas de eso, puede ocurrir un incremento en cuanto la homofobia y
transfobia en la sociedad.; conjuntamente esta patologizacion ha ocasionado que la vida
de estas personas sea condicionada constantemente, ya que, siempre se las ha tratado
como “personas enfermas deben de seguir a tratamientos especificos para conseguir
curarse”, asi como lo pudimos ver reflejado en la de la “Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social”, ley promulgada en los afos 70 durante la dictadura de Franco.

Cuando en realidad no hay nada que curar; este mensaje no es mas que una fachada,
para justificar un pensamiento caduco e incongruente con la realidad, pensamiento o
premisa que no hace mas que alimentar un discurso de odio durante el transcurso de los

afios, en muchos lugares del mundo.
ANALISIS DEL DECRETO 009-2024-S.A

Después de todo lo anteriormente mencionado, resulta dificil creer que, en pleno siglo
21, se sigan promulgando decretos, leyes y normativa en general que, pueda perjudicar a
personas que forman parte integral de la sociedad. Lamentablemente, este es el caso del
Decreto Supremo 009-2024-S. A., qué clasifica a las personas transexuales como
enfermas mentales. Esta decision ha generado un profundo malestar en la sociedad
peruana y ha provocado una gran indignacion en el resto de paises de la region y del
mundo.

Este decreto supremo establece en su articulo uno:

“Articulo 1.- Incorporacion de diagnodsticos CIE-10 en el Plan Esencial de Aseguramiento en
Salud:
Incorporar en el literal b) diagnosticos cie-10 (pag. 903 de 922); del numeral 153. persona
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con problema de salud mental; del literal b. condiciones asegurables de la persona con

enfermedad; del numeral 3. descripcion de las condiciones asegurables, listado de

intervenciones y prestaciones: del anexo i- a: plan esencial de aseguramiento en salud (peas)

- listado priorizado de condiciones asegurables intervenciones y prestaciones; del plan

esencial de aseguramiento en salud (peas), aprobado por el decreto supremo n°® 023-2021-sa;

siete (07) diagndsticos cie-10 acorde a la codificacion y descripcion del capitulo v, trastornos

mentales y del comportamiento, de la clasificacion estadistica internacional de enfermedades

y problemas relacionados con la salud, de la organizacion mundial de la salud, décima

revision, edicion de 2018, de acuerdo al siguiente detalle.

DESCRIPCION DE LAS CONDICIONES ASEGURABLES, LISTADO DE
INTERVENCIONES Y PRESTACIONES

B) CONDICIONES ASEGURABLES DE LA PERSONA CON ENFERMEDAD:

153. Persona con problema de salud mental

b) Diagnosticos CIE-10

F64.0 Transexualismo

F64.1 Transvestismo de rol dual

F64.2 Trastorno de la identidad de género en la nifiez

F64.8 Otros trastornos de la identidad de género

F64.9 Trastorno de la identidad de género, no especificado

F65.1 Transvestismo fetichista

F66.1 Orientacion sexual egodistonica”. (2024)

LA PROBLEMATICA DE ESTA CLASIFICACION

Para poder desmenuzar esta problematica, primero quiero resaltar como este decreto,
contraviene lo establecido en su ordenamiento juridico y tratados internacionales que ha
ratificado. Empezando por lo que dicta la Constitucion Politica del Pert en el articulo 7:

“Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la
comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa” (Constitucion
Politica del Peru, 1993)

Con base a este articulo se puede mencionar que, todos los ciudadanos tienen derecho
a la proteccion de su salud sin necesidad de cumplir con condiciones adicionales, como
ser clasificados bajo una categoria especifica de salud mental. La clasificacion de
transexualidad como una enfermedad mental sugiere que estas personas necesitan un
diagnostico para acceder a la atencion médica, lo que es innecesario y contrario a los
principios constitucionales.

El Estado por su parte, tiene la obligacion de garantizar que todos los ciudadanos,

incluidas las personas transexuales, Tengan acceso equitativo a los servicios de salud. En
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este sentido, no habia ningun tipo de necesidad para clasificar a estas personas como
enfermas, para ofrecer un acceso de salud “prioritario”, cuando en realidad todos
merecemos un trato equitativo.

Es importante recordar que, la estigmatizacion de las personas trans puede llevar a un
deterioro en su salud mental, aumentando el riesgo de depresion, ansiedad y otros efectos
psicolodgicos, debido al rechazo y discriminacion social. Hay que hacer hincapié, en que
este derecho es universal y no debe de ser condicionado por diagndstico o clasificacion
estigmatizante. A su vez, se estd vulnerado lo que se estipula en el articulo 9 de la
Constitucion Politica del Pert.

“El estado determina la politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y
supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma plural y
descentralizadora para facilitar a todos los de acceso equitativo a los servicios de salud”
(Constitucion Politica del Pera, 1993)

Con base en lo que dicta este articulo, en el que claramente se enfatiza, la necesidad
de una politica de salud plural y descentralizada, lo que implica reconocer y respetar la
diversidad de la poblacion y sus necesidades. Esta clasificacion generada en el Decreto
Supremo 009-2024-S. A, refleja una vision limitada y centralizada que no respeta la
pluralidad de identidades de género y necesidades de salud, lo que da un claro
incumplimiento al enfoque plural que exige la Constitucion.

Asi también, se debe sefialar que, el poder ejecutivo encargado de normar y supervisar
la politica de salud, al permitir o promover una clasificacion discriminatoria, el Estado
esté fallando en su obligacion de garantizar un acceso equitativo y sin prejuicios. Se puede
argumentar entonces que, en lugar de fortalecer la salud publica, este decreto perpetia la
marginacion y dificulta la implementacién de una politica verdaderamente plural y
descentralizada.

Adicionalmente, se estaria generando un escenario negativo para las personas
transexuales, en base lo correspondiente a la “Convencion Interamericana Contra Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia”. Dicha convencidon que fue firmada por el
Estado del Pert el 25 de octubre del 2016.

En lo que respecta esta convencion; bajo el contexto de este decreto, se estaria
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generando un escenario de discriminacion indirecta tal y como lo define el articulo 1.2:
Discriminacion indirecta es la que se produce en la esfera publica o privada, cuando una
disposicion, un criterio o una practica, aparentemente neutro es susceptible de implicar
una desventaja particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico, o los
pone en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio o practica tenga un objetivo
o justificacion razonable y legitimo a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos” (OEA, 2013)

A pesar de que el Decreto Supremo 009-2024-S. A, se presenta bajo la premisa de
brindar acceso a servicios de salud para las personas transexuales, esta clasificacion a
primera vista podria parecer una medida neutral dirigida a facilitar la atencion médica.
Sin embargo, esta disposicion coloca a las personas trans en una situacion de desventaja
ya que perpetia la estigmatizacion y refuerza prejuicios que dificultan su integracion
social. Ademas, puede llevar a un trato discriminatorio en los entornos médicos y sociales
ya que se les considera “enfermos mentales” en lugar de ciudadanos con los mismos
derechos.

Aqui, ademads, no se estaria generando una debida justificacion a este decreto, puesto
que no cumple con los estandares de razonabilidad y legitimidad segin el derecho
internacional de los derechos humanos; ya que cabe recalcar que, el manual que han usado
para realizar dicha clasificacion, es decir el CIE 10, tal instrumento ya no se encuentra en
vigencia, debido a que desde el 11 de febrero del afio 2022 entro en vigencia el CIE 11
de la OMS.

Teniendo esto en cuenta, se puede argumentar que el Estado peruano tenia la
responsabilidad de adaptar sus normativas de manera progresiva para alinearse con los
estandares internacionales de hola derechos humanos, especialmente en lo que respecta a
la salud mental y la dignidad de las personas trans. Dicha adaptacion puede requerir
tiempo y un enfoque gradual, sin embargo, en este caso no se llevo a cabo ninguna accion
para actualizar la normativa, a pesar de la existencia de nuevas directrices establecidas
por la OMS, a través del CIE11.

Después de la entrada en vigor del CIE11 el 11 de febrero de 2022, el Estado peruano

ha tenido tiempo suficiente para realizar y ajustar sus politicas y normativas. El hecho de
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que no se haya realizado esta revision demuestra una falta de diligencia y compromiso en
la proteccidn de los derechos humanos de las personas trans. es incumplimiento no solo
perpetua el uso de un marco normativo obsoleto, sino que también pone de manifiesto
una negligencia en la obligacion del Estado de garantizar que sus practicas y leyes estén
en concordancia con los estdndares internacionales vigentes (Salud, 2022).

En consecuencia, la falta de adaptacion a las nuevas normativas internacionales no
puede justificarse por el tiempo transcurrido, si no que evidencia una omision en la
responsabilidad del Estado de actualizar sus politicas publicas para proteger y promover
los derechos humanos de todas las personas. Especialmente aquellas que pertenecen a un

grupo vulnerable como las personas transexuales.

IMPACTO DEL DECRETO 009-2024-S.A, DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO INTERNACIONAL.

Comprender como funciona el derecho internacional puede llegar a ser complejo, es
por esta razén que realice una entrevista al Dr. Mario Melo, abogado ecuatoriano y
defensor de victimas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conversamos
sobre el impacto del Decreto 009-2024-CEA emitido por el Peru, que patologiza a las
personas homosexuales, y como este tipo de normativas contravienen los principios de
derechos humanos establecidos en el sistema interamericano.

Dr. Mario Melo comenzd presentando su vasta experiencia en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Desde 2002, ha defendido casos importantes ante
la Corte Interamericana, entre ellos el caso Sarayaku vs. Ecuador y el caso Guachala-
Chimbo vs. Ecuador, obteniendo sentencias a favor de las victimas. Ademas, Melo ha
trabajado en la promocion de los derechos humanos a nivel regional, ejerciendo también
como profesor universitario.

Al preguntarle sobre las convenciones internacionales, el Dr. Mario Melo explic6 que
una convencion es un acuerdo internacional de cardcter obligatorio para los Estados que
la ratifican. "Es, en esencia, el equivalente a una ley internacional," explicd, sefialando

que aunque la mera firma de un tratado no crea una obligacion completa, los Estados
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firmantes se comprometen de buena fe a no actuar en contra de sus principios hasta que
el tratado sea ratificado formalmente.

El Dr. Melo también abord6 la importancia del articulo 1.2 de la Convencion
Interamericana contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia, que prohibe la
discriminacion indirecta. Sefialé que si un Estado genera un escenario discriminatorio sin
justificacion, estd incumpliendo con el principio de igualdad y no discriminacion. "Las
restricciones a los derechos pueden ser vélidas si pasan un test de proporcionalidad, lo
que implica que el Estado debe justificar cualquier distincion que haga", afirmé.

En relacion con el Decreto Supremo 009-2024-CEA, el cual clasifica a las personas
transexuales como enfermos mentales, el Dr. Mario Melo fue contundente: "Esto seria un
acto discriminatorio que no cumple con el test de proporcionalidad, ya que no existe
justificacion médica ni cientifica para sostener tal clasificacion, especialmente
considerando que el manual en el que se basa esta obsoleto."

El Dr. Mario Melo también explicd, como el control de convencionalidad puede
reformar leyes o decretos que contravengan los tratados internacionales. Utilizando como
ejemplo el caso Atala Riffo vs. Chile, explicd que si una legislacion interna contradice un
tratado internacional ratificado, esta legislacion debe considerarse invalida, pues los
tratados tienen una jerarquia superior.

Al preguntarle sobre la naturaleza de las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana, Melo aclaré que, si bien no son vinculantes como una sentencia, las
opiniones consultivas establecen importantes estandares internacionales que los Estados
deben seguir.

Finalmente, le mencioné a Dr. Mario, sobre la Opinion Consultiva OC-18/03, la cual
establece que los Estados deben abstenerse de realizar acciones que generen situaciones
de discriminacion. En este sentido, Melo confirmd que el hecho de que Peru no haya
actualizado su normativa médica podria ir en contra de lo que establece esta opinién
consultiva. (Melo, 2024)

Antes de continuar, es necesario aclarar que, el 25 de junio de este afo, durante el
desarrollo de esta investigacion, el Ministerio de Salud del Pert dispuso, el cese del

término transexualismo en el capitulo de trastornos y del comportamiento de la CIE-10,
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(Plataforma del Estado Peruano, 2024) asi lo inform6 el propio Ministerio por medios
digitales.

A pesar de que, este decreto ya no se encuentra en vigencia el dafio causado a la
comunidad trans es real y tangible, El impacto en la dignidad y bienestar de las personas
trans ya se ha generado, es por ello que, es fundamental que quede un precedente claro
de que este tipo de acciones no deben de volver a repetirse.

El Estado peruano también debe de asumir su responsabilidad no solo corrigiendo
esta situacion, sino también implementando mecanismos que aseguren que cualquier
normativa futura esté en conformidad con los estdndares internacionales de derechos
humanos. Dejar pasar este incidente sin una reflexion y accién correctiva adecuada
sentaria un peligroso precedente de indiferencia frente a los derechos de las personas
trans.

Ademas, la derogacion de este articulo no fue por dado por el Estado peruano, por
buena voluntad, sino que més bien, por el gran revuelo causado en redes sociales, miles
de personas se indignaron al conocer el contenido de dicho decreto y asi fue como se
comenzd a hacer presion social por medio de las redes sociales.

A esto se le sum¢ la valiente lucha de quienes se movilizaron en las calles para
protestar contra este decreto, que generaba una patologizacion hacia las personas
transexuales.

“En el Dia Internacional contra la Homofobia, la Transfobia y la Bifobia, activistas
por los derechos de las personas LGBTQ se manifestaron frente al Ministerio de Salud
del pais contra el decreto, que consideran discriminatorio y que perpetuador de la
estigmatizacion de las identidades de las personas al clasificarlas como patologias.”
(Michael Rios, 2024)

“Esta medida del MINSA lo que tiene detras es toda una politica de exterminio de las
personas trans. Buscan clasificarnos como enfermas para no darnos ciudadania en este
pais. No darnos cambio de nombre, no darnos derecho al trabajo, no darnos derecho a la
identidad.” (Presentes, A, 2024)Explicé Leyla Huerta, presidenta de la organizacion de
mujeres trans, Féminas Peru, para el portal digital Presentes

“Cuando dicen que era beneficioso para nosotros, nosotras, nosotres, en realidad era
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un beneficio minimo en comparacién a lo mucho que tenemos que perder en otros &mbitos
o aspectos de la vida al denominarnos personas con trastornos mentales” (Glatsky, 2024)
Explico la activista trans y periodista Gianna Camacho el portal digital del New York
Times en espafiol

Mas adelante en esta investigacion tendremos un gran testimonio de lo generado en
las calles del Peru, por la activista transexual y periodista Gianna Camacho, quien nos
brindard su perspectiva, todo lo que se tuvo que vivir a causa de este decreto.

Pero antes de continuar, quisiera recalcar que esta lucha no fue en vano, ya que no
solo detuvo la implementacion de una norma que vulneraba sus derechos, sino que
también envid un mensaje claro de resistencia y empoderamiento. Sirvio para demostrar
que la organizacion colectiva y la exigencia de Justicia pueden generar cambios reales, y
que la defensa de los derechos humanos, incluso frente a politicas discriminatorias, puede

y debe prevalecer.
LA LUCHA EN CONTRA DEL DECRETO

Habiendo puesto en contexto, todo el impactd que generado por este decreto, resulta
de suma relevancia entender, como es que se vivio todo este proceso desde adentro, es
por ello que, para este trabajo presentaré una entrevista realizada por mi persona, el 8 de
julio del 2024, tuve la oportunidad de poder hablar con Gianna Camacho periodista trans
y defensora de los derechos humanos, la activista compartid su preocupacion sobre el
reciente Decreto 009-2024-SA en Perl, que patologiza a las personas trans. Gianna
expreso su indignacion y sefnald el impacto que esta medida tiene sobre los derechos
humanos y el bienestar emocional de las personas trans.

Gianna Camacho sefiald: "Este decreto no solo refleja un retroceso en términos de
derechos humanos, sino que también perpetiia estigmas que hemos luchado tanto por
erradicar. Al recibir la noticia, mi primer instinto como periodista fue contactar a los
medios y empezar a movilizar a la comunidad para denunciar esta injusticia. Sabiamos
que teniamos que hacer oir nuestras voces, no solo para protegernos, sino para evitar que

esto se normalizara."
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La activista destac6 la importancia de la movilizacién inmediata de la comunidad y
el papel crucial de los medios de comunicacidon en amplificar el rechazo a la medida.
Segun Gianna, el impacto psicolédgico de este tipo de decretos es significativo, afectando
negativamente la salud mental de las personas trans en el pais. "El impacto en la salud
mental fue profundo. Muchos sintieron que sus identidades estaban siendo invalidadas
por el estado, lo cual puede generar sentimientos de desesperanza, ansiedad y depresion.
Lamentablemente, este tipo de medidas refuerzan la idea de que ser trans es algo
incorrecto, lo que afecta gravemente la autoestima y el bienestar emocional de las
personas," explic6 Gianna.

En cuanto al papel de las redes sociales, Gianna resaltd su importancia como una
herramienta de resistencia y organizacion, especialmente en tiempos de crisis. "Las redes
sociales fueron fundamentales. Nos permitieron organizar protestas, difundir informacioén
y, lo més importante, conectar con personas y organizaciones a nivel internacional que
apoyaron nuestra causa. En momentos como este, las redes se convierten en una
herramienta de resistencia poderosa, amplificando nuestras voces mas alla de las fronteras
nacionales."

La derogacion del decreto fue vista por Gianna como una victoria importante, pero
también como un recordatorio de que la lucha por los derechos de las personas trans
contintia. "Fue un momento de gran alivio y satisfaccion, pero también de reflexion. Esta
victoria no fue un regalo del gobierno; fue el resultado de la presion constante que
ejercimos como comunidad. Significé que nuestras voces tenian poder, que nuestra
resistencia habia dado frutos, pero también nos recordd6 que debemos mantenernos
vigilantes, porque estos ataques pueden volver a suceder."”

Para concluir, Gianna ofrecié6 un mensaje inspirador a las nuevas generaciones de
activistas: "Mi mensaje para las nuevas generaciones es que no se rindan, que sigan
luchando con determinacion y valentia. Nuestra lucha no ha sido fécil, pero cada pequefio
paso que damos nos acerca a una sociedad mas justa e inclusiva. Y recuerden, no estan
solos; la comunidad trans es fuerte y estd aqui para apoyarlos en cada paso del camino."
(Camacho, 2024)

Ahora que pudimos entender como es que se vivio esta situacion en el Pert, quisiera
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mostrar, como es que este decreto también llegd a afectar a otras personas parte de la
comunidad en otros paises de la region. Para ello expondré lo relatado en una entrevista
llevada por mi persona, el 3 de junio del 2024.

En la entrevista que realicé a Diane Rodriguez, una de las activistas en derechos
humanos mas reconocidas del Ecuador ella es psicologa y actual presidenta de la Cdmara
de Comercio y Turismo LGBTIQ+ de Ecuador, conversamos sobre los avances y desafios
que enfrenta la comunidad LGBTIQ+ en Ecuador. Diane comparti6 su trayectoria en el
activismo, que comenz6 a los 18 afios, cuando colaboré en la creacion de la primera
propuesta de ley de la juventud en Ecuador, junto a otros grupos de activistas juveniles.

Diane comenz6 explicando coémo la despenalizacion de la homosexualidad en
Ecuador en 1997 fue un paso crucial, pero senaldé que atin queda mucho por hacer. "En
1997, se despenalizod la homosexualidad en Ecuador. Desde entonces, hemos logrado
importantes avances como la filiacion homoparental y el reconocimiento de la identidad
de género. Sin embargo, aun tenemos grandes retos por delante, como la inclusion laboral
y una atencion integral para las personas trans", explico Diane. A pesar de estos avances
formales, destacé que los derechos de las personas trans en Ecuador siguen enfrentdndose
a barreras significativas.

Uno de los mayores desafios que mencion6 fue la inclusion laboral de las personas
trans en Ecuador. "La inclusion laboral es, sin duda, uno de los temas mas fundamentales.
Es crucial que las personas trans tengan acceso a trabajos dignos y que se les permita
desarrollarse profesionalmente en un entorno que respete su identidad." Segun Diane, sin
oportunidades laborales justas, es dificil que las personas trans puedan acceder
plenamente a otros derechos, como la educacion o la salud.

Como presidenta de la Camara de Comercio y turismo LGBTIQ+ de Ecuador, Diane
ha trabajado incansablemente para promover la inclusion econdémica de la comunidad
LGBTIQ+. En este sentido, la Camara ha impulsado diversas iniciativas para apoyar a los
negocios liderados por personas LGBTIQ+ y fomentar la igualdad de oportunidades en
el ambito empresarial. "Nuestro trabajo en la Camara estd destinado a crear espacios de
articulacion entre los comerciantes y empresas que son lideradas por personas LGBTIQ+,

y facilitar su acceso a oportunidades de negocio, ademas de promover su inclusion en
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grandes empresas multinacionales", explicé Diane.

En cuanto al reciente decreto en Pert que patologiza a las personas trans, Diane
expresd su preocupacion y solidaridad con la comunidad trans peruana. "Me parece un
grave retroceso. Lo que ha hecho el gobierno peruano al patologizar a las personas trans
es muy preocupante. No soy peruana, pero no necesito serlo para que esta situacion me
indigne profundamente. Este tipo de decisiones pueden servir como un mal ejemplo para
otros paises, y debemos estar atentos a los riesgos que esto puede representar para los
derechos humanos en la region."

Ademas de su activismo en Ecuador, Diane enfatiz6 la importancia de la solidaridad
regional. "Este problema no es solo de Peru, es un problema regional que podria afectar
negativamente a muchos otros paises si no se toma una postura firme en contra", senalo.
También destaco el papel de las redes sociales en la lucha por los derechos de la
comunidad LGBTIQ+. "Las redes sociales han sido fundamentales para visibilizar
nuestras luchas y para conectar a la comunidad a nivel regional e internacional. Nos
permiten denunciar injusticias, movilizar a la gente y generar presion en momentos
criticos."

Finalmente, Diane ofreci6 un mensaje inspirador para las futuras generaciones de
activistas: "Mi mensaje es claro: sigan luchando y no se detengan. Nuestros derechos no
se nos han dado, los hemos tenido que ganar a pulso, y debemos estar siempre preparados
para defender lo que hemos logrado." También subray6 la importancia de la conexion con
otras luchas sociales, afirmando que solo a través de la solidaridad entre diferentes
movimientos se puede generar un cambio real. "Conecten con otras luchas sociales, como
las de los pueblos indigenas o las personas con discapacidad, porque solo juntos podemos

crear un cambio real," concluyé Diane. (Rodriguez, 2024)
EL IMPACTO DE PATOLOGIZAR A LAS PERSONAS TRANS
Para poder entender el grave impacto psicologico, que puede conllevar la

patologizacion de las personas transexuales; yo he realizado una entrevista a dos

psicologos, ellos son Pablo Bermudez y Hansel Cangé, ellos nos brindaran desde su vision
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profesional, una explicacién mas amplia sobre este tema.

La entrevista se basé en tres puntos de discusion, el primero la diferenciacion entre
DSM y el CIE, en segundo lugar, se tiene la problematica de la despatologizacion y por
ultimo se habl6 con respecto al terrible posible escenario de la creacion de “las clinicas
de deshomosexualizacion™.

Seglin lo menciond Pablo Bermudez, "la psicopatologia se mide a partir de algunos
manuales internacionales, de los cuales los més influyentes actualmente son el DSM-5 y
el CIE-11". El DSM-5, creado por la Asociacion Americana de Psiquiatria, marcé un
cambio crucial al eliminar la disforia de género como un trastorno psicopatologizante,
moviéndose hacia una comprension que reconoce la diversidad de género. Bermudez
explicd que este manual "propone una vision que reconoce las diversidades de género,
enfatizando la importancia del contexto en el que emergen y como las personas se
perciben a si mismas". Este enfoque representa un alejamiento de las antiguas
concepciones que veian la identidad trans como una enfermedad mental.

Por otro lado, el CIE-11, desarrollado por la Organizacion Mundial de la Salud,
también ha adoptado una postura hacia la despatologizacion. Este manual, que aborda
todas las patologias que pueden afectar a una persona, no solo los trastornos mentales,
busca activamente promover la integracion social de las personas en lugar de confinarlas
en instituciones. Bermudez subray6 que "el CIE-11 busca desmanicomizar a las personas,
permitiendo que quienes tienen trastornos mentales se integren en la sociedad, en lugar
de ser aislados".

Hansel Canga, por su parte, destacé como la patologizacion de las identidades trans
coloca a las personas en un contexto de vulnerabilidad. "Cuando se patologiza cualquier
situacion, se quita importancia a la identidad de la persona, lo que puede generar
problemas de autoestima y afectar a toda una comunidad". Cangd sefialé que la
patologizacion no solo afecta a nivel individual, sino que también tiene un impacto
profundo en la comunidad trans en su conjunto, minando la confianza y perpetuando el
estigma.

Un tema particularmente preocupante discutido durante la entrevista fue la creacion

de clinicas de "homosexualizacion". Estas instituciones, que podrian surgir como
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resultado de politicas que ven la identidad trans como una enfermedad, estarian disefiadas
para "curar" lo que perciben como desviaciones de la norma. Bermudez advirti6 que "lo
que el estado ha hecho es habilitar la proliferacion de estos espacios que buscan rehabilitar
a las personas trans de una manera equivocada". Estas clinicas podrian emplear practicas
inhumanas, como las terapias aversivas, que incluyen métodos como golpes o estimulos
eléctricos para "corregir" la identidad de género de una persona, asociandola con un dolor
fisico o psicologico.

Hansel Cangé complement6 esta preocupacion, comparando estas clinicas con una
"caceria de brujas" donde las personas son literalmente capturadas y llevadas a estos
centros contra su voluntad. Canga sefialo que "ya estando dentro de estas clinicas, las
personas trans podrian ser sometidas a tratos inhumanos, incluyendo terapias aversivas
que buscan forzar la conformidad con roles de género tradicionales".

Ademads, ambos psicologos coincidieron en que estas practicas no solo son un
retroceso en términos de derechos humanos, sino que también reflejan una regresion
social. "No solo seria una regresion en cuanto a los derechos de las personas trans, sino
también una regresion como sociedad", afirm6 Bermudez, subrayando que este tipo de

politicas y précticas nos alejan de los valores de tolerancia y respeto por la diversidad.

CONCLUSIONES

Para concluir esta investigacion, es importante destacar que se ha recorrido un amplio
trayecto, en el que ha quedado evidenciado como la identidad, especialmente la de las
personas trans y la comunidad LGTBIQ+, a menudo se enfrenta a un sistema legal que,
hoy en lugar de protegerla, la oprime. A lo largo de la historia y en diferentes paises,
hemos visto como las leyes pueden ser tanto un instrumento de reconocimiento y avance
como una herramienta de discriminacion y retroceso.

Este constante enfrentamiento entre la identidad personal y las leyes de impuestas por
los estados es una lucha continua que, refleja las tensiones entre el derecho a ser uno
mismo y las barreras legales que limitan ese derecho. El Decreto supremo 009-2024-S. A

emitido en Peru, hoy es un ejemplo claro de como las leyes pueden atacar directamente a
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la identidad, patologizdndola y estigmatizandola, en lugar de protegerla.

Las personas que forman parte de la comunidad LGTBIQ+ no deberian verse obligado
a luchar contra normativas que nieguen su dignidad y derechos. Es el tipo de decretos no
solo afecta el bienestar psicologico de las personas, sino que también vulneran los
principios de igualdad y no discriminacion que deberian guiar cualquier sistema juridico.

Es de aqui, donde el titulo de este proyecto cobra todo su sentido: la identidad,
constantemente cuestionada por varias normativas legales en todo el mundo no cesa de
luchar por ser reconocida y respetada. Este trabajo no solo busca exponer estas injusticias,
sino que también hacer un llamado a la accioén y a la empatia.

En este sentido es esencial hacer un llamado a la empatia. Si bien yo no soy una
persona trans, ni formo parte de la comunidad LGTBIQ+, soy una persona con
discapacidad y aunque nuestras luchas son diferentes, entiendo lo que es de enfrentar
barreras sociales y legales. No es necesario pertenecer a una comunidad para hablar sobre
estos temas; lo que si es indispensable es estar bien informado y comprometido con la
justicia y la igualdad. Lo que nos une es la empatia y la capacidad de reconocer que todos
tenemos derecho a vivir con dignidad y respeto.

Este trabajo me tomo tiempo, no solo por la complejidad del tema, sino porque quise
asegurarme de investigar a fondo y entender bien cada aspecto de esta problematica.

Solo a través del conocimiento y la informacion podemos contribuir de manera
efectiva a la defensa de los derechos humanos. Es por ello que, invito a todos a que hagan
lo mismo, a educarse, a reflexionar y hacer parte activa en la lucha por una sociedad mas

justa e inclusiva para todos.
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