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Presentacion

a reforma constitucional en materia de derechos humanos apro-

bada en junio del afio pasado por el Congreso de la Unién,

ha traido consigo un cambio fundamental en la manera de
impartir justicia en el pafs. Llos cambios infroducidos en ella son
multiples y los refos, particularmente para el Poder Judicial de la
Federacion, de gran envergadura.

Si bien algunos de temas que incorporé aquella reforma consti-
tucional ya eran una obligacion para el Estado mexicano y en
consecuencia para las autoridades que lo conforman, resultado
de la ratificacion de diversos tratados infernacionales en la mate-
ria, lo cierfo es que la reforma constitucional de derechos humanos
vino a explicitarlos en la norma de mayor jerarquia del pas.

Si este escenario pudiera imaginarse muy complicado, lo cierfo
es que México no es el Unico pais que se ha enfrentado a la nece-
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sidad de incorporar fuentes de origen internacional al marco
interno, o a la obligacion de aplicar el principio pro persona o a
que la inferprefacion de las normas internas deba hacerse a fravés
del principio de inferpretacién conforme o aplicando control di-
fuso de convencionalidad. Tampoco somos el Unico pais que debe
refomar las caracteristicas infrinsecas de los derechos humanos y
cumplir con las obligaciones del Estado de promover, respetar, pro-
feger y garantizar los derechos, asi como las de prevenir, investi-

gar, sancionar y reparar las violaciones de los derechos humanos.

Nos enconframos, sin duda, ante un escenario de desafios, pero
esta realidad no es exclusiva de México, distinfos paises de la

region ya han dado pasos en aquel sentido.

Muestra de ello ha sido la recepcién del derecho internacio-
nal, tema transversal a las fronteras. En todas las regiones del
planefa nos encontramos con "didlogos normativos” entre los mar-
cos infernos y las normas de fuente internacional, caracterizados
no por la exclusion de unos por ofros, sino por la complementa-
riedad de ambos, privilegiando el esténdar mas favorable para

las personas.

Frente a esa realidad no exclusiva de México, el derecho compa-
rado es un referente muy importante para conocer la experiencia
comparada de ofros poderes judiciales frenfe a la internacio-
nalizacién del derecho internacional, asi como de los obstécu-

los enfrentados y las fortalezas obtenidas por ellos.



Por ofra parte, la universalizacion del discurso de los derechos
humanos ha generado una frasnacionalizacion de criterios. Cada
vez es mds recurrente que una Corte Constitucional refome crite-
rios y precedentes desarrollados por ofras Cortes, no sélo de las
internacionales (como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos), sino tam-
bién de Cortes nacionales.

Es asi como muchas de las senfencias que se emiten por distinfas
Cortes Constitucionales, no sélo retoman sus respectivos marcos
juridicos ademas de fuentes del derecho internacional de los de-
rechos humanos, sino fambién argumentos e interprefaciones
dados por ofros fribunales infernacionales y nacionales.

De esa forma, el didlogo jurisprudencial entre Cortes, a fravés de
sus sentencias, se ha convertido en un referente reciente de la labor
jurisdiccional.

Si bien es cierfo que hay temas trasnacionales, fambién lo es que
las regiones del planeta, a partir de contextos politicos, sociales,
econdémicos vy culturales similares, comparten la exigencia de cier-
tos derechos humanos.

El caso de América Latina ilustra sociedades con recientes demo-
cracias en construccién o consolidacién, con una presencia rele-
vante de poblaciones indigenas, con desigualdades sociales muy
marcadas y preocupantes indices de pobreza. Sociedades pues,
donde la garantia de los derechos civiles y politicos y de los
sociales, econdmicos y culturales, es un pendiente.

x ‘ Presentacion
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Teniendo como marco los elementos mencionados, la Presiden-
cia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha planteado
con fotal seriedad impulsar las medidas a su alcance para coad-
yuvar en la implementacion de la reforma constitucional de dere-
chos humanos, entre ofros aspectos, a través de la generacion
de herramientas que sirvan para apoyar la labor jurisdiccional
que desempeiian las y los juzgadores federales. En este proceso,
ha confando con la colaboracién valiosa de la Oficina en México
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos.

Bajo esta premisa, ambas instituciones disefiaron la publicacion que
ahora se presenta, como un compendio de ensayos que analizo-
ra las sentencias de tres fribunales constitucionales (la Corte Consti-
tucional de Guatemala, la Corte Constitucional de Colombia y la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México) sobre varios
femas relacionados con derechos humanos destacando las buenas

practicas judiciales implicitas en aquellas.

De esa forma, se andlizaron senfencias sobre infegracion del
derecho internacional de los derechos humanos al derecho cons-
fitucional, libertad de expresién, derecho a la salud, derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres y derechos de los pue-

blos indigenas.

Especialistas en cada materia se dieron a la tarea de analizar
fres sentencias sobre un mismo tema, emitidas por los tribunales

constitucionales referidos.



De esa forma, Rodrigo Uprimny Yepes y Nelson Camilo Sanchez
identifican en las tres sentencias analizadas aspectos que consi-
deran como buenas prdcticas de la infervencion judicial, entre
las que se encuentran, la correcta identificacién de las fuentes nor-
mativas aplicables, la ubicacion de la jerarquia inferna de las
normas internacionales y el uso creativo del derecho internacio-
nal para el remedio judicial. la constatacién de estos elementos
lleva a los autores a concluir que las senfencias revisadas repre-
sentan experiencias exitosas de didlogo entre esténdares internacio-
nales de profeccién y su relacién con los ordenamientos nacionales,
de incorporacion de los esténdares a la préctica judicial local.

Por su parte, Zamir Fajardo Morales y Omar Gomez Trejo, par
tiendo del reconocimiento del papel que desemperia el ejercicio
pleno de la libertad de expresion en cualquier sistema demo-
crdtico, describen algunos argumentos que consideran buenas
practicas respeto de la tutela judicial efectiva de ese derecho.
Para ello, y luego de sistematizar el corpus iuris sobre libertad de
expresion, hacen una revisién de como las Cortes Constitucionales
interpretaron la injuria y la calumnia (en el caso de Colombial, el
delito de desacato (en Guatemala) y la proteccién a la vida
privada (en México) en conlflicto con la libertad de expresion.
Debe destacarse que en las sentencias revisadas el uso de los
esténdares internacionales de derechos humanos es una herramienta
para los operadores juridicos para darle contenido al derecho
humano y determinar sus limites legitimos. Asimismo, la senfencia
colombiana es un ejemplo de cémo ejercer control de constitucio-
nalidad/convencionalidad, conjuntando y armonizando ambas
fuentes del derecho.
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Sobre el derecho a la salud, y luego de una sinfesis a profundidad
de los principales esténdares en la materia, Oscar Parra Vera des-
faca aspectos presentes en las senfencias revisadas que repre-
senfan buenas précticas judiciales: la recuperacion de esténdares
internacionales sobre el tema, el papel del derecho internacio-
nal de los derechos humanos en la justiciabilidod del derecho, el
uso de los criterios de conexidad e interdependencia para im-
pulsar la proteccion judicial de dimensiones prestacionales del
derecho a la salud y los remedios judiciales estructurales contra
la intervencion judicial en derechos sociales concentrada en casos
individuales.

Es particularmente inferesante, ademas de pertinente en el debate
sobre la justiciabilidad de los derechos sociales, el andlisis que
realiza Oscar Parra sobre el "activismo judicial dialégico" a tra-
vés del cual la Corte Colombiana ha ordenado la revision gene-
ral de una politica publica que tiene impacto en la violacién
masiva de derechos. Retomando conceptos como el "estado de
cosas inconstitucional” se proponen remedios estructurales a través
de los cuales se busca terminar no con la vulneracién de un derecho
individual, sino fransformar una politica publica que tiene reper-
cusiones en la violacion de derechos de manera masiva.

Yuria Saavedra Alvarez y Maria Elisa Franco Martin del Campo
analizan tres sentencias que abordan los derechos sexuales vy
reproductivos de las mujeres, concretamente el aborto v el uso
de métodos anticonceptivos de planificacién familiar. Retomando
el contenido de estos derechos en el derecho infernacional de los



derechos humanos y su vinculo con los derechos a la vida, a la
integridad personal, a la salud sexual y reproductiva, a una vida
libre de violencia y libre de discriminacién, vy a la autonomia y
a la privacidad, analizan cada una de las sentencias destacando
los debates implicitos en la decision judicial, entre ellos la ponde-
racion de derechos. De igual forma que en los ofros temas, las
autoras destacan como buenas précticas el uso de instrumentos
infernacionales tanto del Sistema Interamericano como del Uni-
versal, y de la inferpretacion que los érganos facultados para ello
han realizado de aquellos.

Finalmente, Maria de los Angeles Arcos Garcia examina dos sen-
fencias y una opinién consultiva desde el punto de vista de los
derechos de los pueblos indigenas. Destaca como buena préc-
fica de las sentencias de México y Colombia el fundamentar
con base en instrumentos infernacionales, en particular el Con-

venio 169 de la Organizacion Internacional del Trabaio.

En el caso de la sentencia mexicana, debate los criterios de auto-
adscripcién y lengua como definitivos para identificar a una per-
sona como indigena y resalta la obligatoriedad de los jueces de
considerar las especificidades culturales de la persona proceso-
da al tomar una decisién judicial. De la sentencia colombiana
destaca el derecho a la consulta previa de comunidades indige-
nas y afrodescendientes, entendido como derecho constitucional
en razédn de que el Convenio 169 es norma integrante del bloque
de constitucionalidad colombiano, en materias como territorio,
aprovechamiento de la tierra rural y forestal o la explotacion de

Presentacion
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recursos naturales en las zonas en que se asientan las comuni-
dades, temas de gran actualidad en el escenario mexicano, pero

no solo.

Debe sefialarse que las senfencias fueron seleccionadas bajo la
consideracion de que en ellas se incorporan buenas practicas judi-
ciales, que pueden ser consideradas por ofros fribunales.

Resulta muy interesante que, a pesar de las particularidodes y
especificidades normativas de cada pais, los ensayos recuperan
practicas comunes en las distintas Cortes Constitucionales, lo que
reifera lo sefialado parrafos arriba en el sentido de temas més
alld de las fronteras de cada pais en foro a los cuales poder
establecer un didlogo entre Cortes.

Un agradecimiento especial a las y los especialistas que parti-
ciparon en la obra, sus andlisis serdn de gran ayuda para los
operadores juridicos en la labor de armonizar el derecho inferno
con el internacional.

la armonizacién del derecho interno y el infernacional es una
farea que involucra a todas las autoridades del Estado, sin em-
bargo, los jueces nacionales juegan un rol central en esa tarea.
En palabras de Rodrigo Uprimny v Nelson Camilo Sénchez,
"(...) de los jueces depende que los Estados logren corregir las
vulneraciones de derechos en el orden interno, dado que son ellos
los llamados a investigar v juzgar los casos que las involucran vy,
silo hacen de conformidad con lo exigido en los estandares infer-



nacionales, podrian evitar la intervencion de los sisfemas inferna-
cionales de proteccién”.

la Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
espera que esta obra sea una confribucion en esa ruta.

Ministro Juan N. Silva Meza
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
y del Consejo de la Judicatura Federal

Presentacion

XIX






Introduccidén

| Dr. Amartya Sen, Premio Nobel de Economia, subrayaba

= hace algunos afios que un elemento central del debate

b confemporéneo sobre los derechos humanos [y debiera
afadir "desde" los derechos humanos) debia necesariamente ser
la ampliaciéon del marco ajustadamente legalista o, siendo més
generosos, juridico, en el que se habia privilegiado su desarrollo
y, por reflejo, incluso su propia crifica. Debiamos evitar "encerrar
prematuramente el concepto en una estrecha caja",’ y mds bien
propulsar nuestras discusiones al mds amplio, mas exigente y més
dindmico posible de los escenarios, el del "razonamiento piblico

del mundo contemporéneo’.

' Sen, Amartya, Human Rights and the limits of law, Cardozo School of law, Yeshiva
University, New York, Sept., 2005.
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En un periodo histérico de particulares y serios retos, México em-
prendié también un rumbo de ambiciosas fransformaciones politi-
cas, institucionales y juridicas, entre las cuales destacan con peso
propio las reformas constitucionales sobre amparo y derechos
humanos de junio de 201 1. Lla Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCIN) y la Oficina en México del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH-
México] asumimos el compromiso conjunto de alinear nuestros
esfuerzos para la mayor y mejor promocién y difusion de dere-
chos humanos en el confexto de las referidas reformas constitucio-
nales. La presente publicacion es un producto que se suma a un
fecundo camino de sostenido frabajo compartido, al cual se unen
ademds el apoyo de las Oficinas del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos de Colombia y
Guatemala.

A partir de dicha plataforma multi-institucional, identificamos pron-
famente que existe una marcada tendencia en los Altos Tribunales
respectivos a apropiarse del rol rector en la adecuacion del dere-
cho inferno de sus respectivos paises a los compromisos inter-
nacionales en materia de derechos humanos. Ahora bien, el
contenido vy sentido de las rutas adoptadas merecia someterse
a escrutinio, lo cual se presentaba como un campo de nuevas vy
poco exploradas oportunidades para el andlisis juridico. Conté-
bamos para ello, a nuestro favor, con un dindmico didlogo judi-
cial y activos desarrollos del derecho comparado, asf como con
sélidas y bien establecidas relaciones entre las Altas Cortes entre
st y correspondientemente con las Oficinas del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas en las tres naciones.



Nos propusimos entonces la tfarea de producir una publicacién
que constituyera una primera entrega de andlisis de algunas de-
cisiones de los Tribunales Constitucionales de México, Guate-
mala y Colombia alrededor de cinco temas especificos, cuya
recurrencia o cuya irrupcion en los debates constitucionales de
esfos paises, pero seguramente fambién en el espacio mas am-
plio de nuestra region, dan cuenta de su importancia: la incorpo-
racién de los estandares internacionales de derechos humanos
en el derecho doméstico; la libertad de expresion; el derecho de
las comunidades y pueblos indigenas a la consulta previa, libre
e informada; el derecho de las mujeres a la salud y a la libertad
sexuales y reproductivas; y, més ampliamente, el derecho a la
salud.

las y los juristas que fueron invitados a hacer posible esta publi-
cacion se sintieron muy estimulados por la propuesta conceptual
y todos sus ensayos emplean metodologias analiticas que deli-
mitan el problema juridico que buscd resolver cada una de las
Altas Cortes en su respectiva senfencia, para luego proceder o
identificar los principales estandares infernacionales relacionados
y finalmente examinar si la decisién adoptada responde expli-
cita o implicitamente a los mandatos normativos contenidos en
dichos esténdares internacionales.

los textos abonan ese campo con saldo positivo, sin prescindir de
las particulares de cada pas, pero también sin renunciar al desa-
fio del andlisis juridico comparado, critico y contextualizado de
las decisiones de las Altas Cortes. Pero la compilacion de visio-
nes se pone asi a disposicion de los lectores con un propésito

Introduccién

XX



Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

XXIV

explicito, que es el de apostar a haber configurado en esta obra
una identificacion adecuada de respuestas positivas que constitu-
yan una "buena préctica judicial’, en tanto se trata de decisiones
conforme a los estdndares infernacionales de derechos humao-
nos v, adicionalmente, subrayar la intencién de que algunos de los
elementos conceptuales transversales empleados por las y los juris-
fas participantes, sean un punto de partida il y recurrente para
quienes, en sus distinfos roles de operadores juridicos, deban
abordar directamente las tareas referidas a la incorporacion de
los esténdares infernacionales sobre derechos humanos en la
solucién de casos concretos. Nos proponemos por tanto dejar
una confribucion que potencie y presente contenidos al control de
convencionalidad en asuntos relacionados con los derechos
humanos que la reforma constitucional mexicana del afio pasado
ha puesto en la agenda de los togados.

Dejo expreso testimonio de mi agradecimiento sincero a las vy los
especialistas que acompanaron este proyecto, que con sus confri-
buciones apuntalan los esfuerzos v visién compartidos de la SCJN
y la OACNUDH-México para la plena vigencia vy disfrute de los
derechos humanos en este pas.

Javier Herndndez Valencia
Representante en México de la Alla Comisionada

de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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* los aufores se desempefian como Director e Investigador Principal del Centro de Esfu-
dios de Derecho Justicia y Sociedad — Dejusticia, respectivamente; y como profesores
de la Universidad Nacional de Colombia, en Bogotd.



l. Intfroduccién

urante las Gltimas dos décadas nuestra regién ha expe-
rimenfado un proceso de acercamiento entre el derecho

constitucional y el derecho internacional de los dere-
chos humanos. Este acercamiento se debe, por un lado, a que en
virtud de las obligaciones juridicas que emanan de los fratados de
derechos humanos, actualmente el derecho internacional tiene
un impacto significativo y direcfo en los ordenamientos juridicos
nacionales. Y, por ofro lado, a que el desarrollo del derecho cons-
fitucional ha acomparfiado esfe proceso internacional creando
distintas figuras para incorporar estas normas en el ordenamiento
inferno, bien sea de manera directa o indirecta.

No obstante, la aplicacién de los esténdares internacionales de
derechos humanos no ha sido homogénea en los diferentes Esto-



Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

IS

dos que se han comprometido infernacionalmente a cumplirlos.
Esta situacién se debe, en parte, a que distintas autoridades de
varios Estados latinoamericanos se han mostrado reticentes a
dar cumplimiento a este compromiso juridico y politico. General-
mente, los Estados que han sido reficentes a esta incorporacién
han esgrimido tres tipos de argumentos. En primer lugar, algunas
autoridades han argumentado que no existe relacién vinculante
entre derecho infernacional y derecho nacional. En segundo lugar,
algunos Estados que admiten dicha interrelacién han limitado lo
incorporacion de estdndares a través de la jerarquia normativa con
la que estos esténdares se integran al derecho nacional. Final-
mente, ofro nimero de autoridades han reducido el proceso de
incorporacién de los estandares interamericanos frente a dudas
respecto de las normas que conformarian esfos pardmetros y
cudles de ellas podrian infegrarse al sistema nacional.

En ofros casos, la falla de implementacion se debe a que los
funcionarios encargados de ésta tienen dudas dogmaticas o meto-
dolégicas sobre como redlizar dicha incorporacién en la practi-
ca. En efecfo, dificiles preguntas surgen cuando un funcionario
judicial se enfrenta a la aplicacién del compendio de normas
que hoy en dia conforman el derecho internacional de los dere-
chos humanos: 5Cudles son esas normas y como se determinan®
5Cudl es la relacién entre esas normas v las disposiciones expresas
de la Constitucion del paise 5Cudl es la relacion entre el deber del
Juez de aplicar las normas incorporadas del derecho internacio-
nal y el deber de respetar el principio de legalidad, en materias
como por ejemplo el derecho penale

Afortunadamente, la préctica judicial de algunas Alias Cortes
Supremas y constitucionales de la region ha hecho esfuerzos impor-



tantes por reducir esta indeterminacion y presentar metodologias
que permitan armonizar, en la préctica, los dos sistemas normao-
fivos. En este texto destacaremos tres experiencias de implemen-
tacién judicial que se constituyen en verdaderas nuevas précticas
que merecen ser estudiadas, no sélo por las judicaturas de los
respectivos pafses, sino como modelos de intervencion judicial
posible para ofros confextos similares. Nos basaremos enfonces
en dos decisiones de amparo, una de la Corte de Constituciono-
lidad de Guatemala vy la ofra de la Corte Constitucional colom-
biana, y una reciente consulta resuelta por la Suprema Corte
de la Nacion de México.

Para identificar estas buenas practicas, dividiremos nuestro texto
en tres partes. En la primera presentaremos de manera breve cada
una de las decisiones que destacaremos como buenas prdcticas
judiciales. En la segunda presentaremos las razones por las cuales
consideramos que estas decisiones presentan metodologias de
incorporaciéon que valen la pena ser resaltadas. Finalmente, cerra-

remos el texto con unas conclusiones breves.

II. La muestra de buenas prdcticas

El caso se originé a partir de una solicitud de amparo a los dere-
chos a la vida, de defensa, al debido proceso, petficién v libre

! Corte de Constitucionalidad en calidad de Tribunal Extraordinario de Amparo. Expe-
diente 30-2000. Magistrado Presidente: Conchita Mazariegos Tobias.

Rodrigo Uprimny Yepes « Nelson Camilo Sénchez
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acceso a los tribunales, presentada por una persona que habia
sido condenada a pena de muertfe fras un proceso penal por
la comision del delito de plagio o secuestro. En la solicitud de
amparo se alegd que la imposicién de la pena de muerte era
violatoria de los derechos del procesado en la medida en que
dicha sancion era incompatible con el articulo 4.2 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos. Segin el accionante,
al momento en que Guatemala acepté y ratificd la Convencion
Americana, solo se imponia la pena capital por el delito de plo-
gio o secuestro cuando moria la victima. Alegd que en su caso
el ofendido no habia fallecido vy, por tanto, el Estado no podia
aplicarle legitimamente la pena capital .?

la autoridad impugnada se opuso a estos argumentos, alegando
que no se habia cambiado la estructura de la figura delictiva de
plagio o secuestro, ya que es la misma conducta que fenia antes
de la vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humao-
nos la que prevalecia en el caso. En sintesis, el argumento del
Tribunal demandado era que el delito de plagio y secuestro
—conducta principal — establecia la posibilidad de la aplicacion
de la pena de muerte desde la época de ratificacion del tratado.
Por tanto, al aplicar este tipo juridico no se estaba extendiendo la
aplicacion de una sancion prohibida.

? El articulo 4.2 de la CADH, establece que "[e]n los paises que no han abolido la
pena de muerte, ésfa solo podrd imponerse por los delitos mas graves, en cumplimien-
fo de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley
que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito. Tampoco se
extenderd su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente”. En virtud
de ello, los Estados no pueden aplicar la pena de muerte a delitos que no estipularan
dicha sancién a la fecha de entrada en vigencia del tratado para el Estado respectivo.



la Corte de Constitucionalidad, en calidad de tribunal extro-
ordinario de amparo, inici6 la revision del problema juridico @
partir del andlisis de la validez del derecho internacional en el
derecho inferno guatemalteco. Sobre el punto concluyd —como
se explicard con mayor detalle en una seccién posterior— que el
derecho infernacional, ya sea consuetudinario o convencional,
se infegra al sisfema internacional guatemalteco por prevision
expresa de la Constitucién. En segundo lugar, la Corte examiné
cudl es la jerarquia normativa de dicha integracion. En esta
materia, la Corte sefiald que la Convencion Americana, al ser un
fratado de derechos humanos tenfa preeminencia sobre la legis-

lacion ordinaria, en virtud de expreso mandato constitucional.

Respecto de la controversia especifica, la Corte analizéd la orden
expresa establecida en el arficulo 4,2 de la Convencion Ameri-
cana con la historia legislativa penal sobre el delito de plagio
en Guatemala. En este estudio, la Corte encontréd que el delito
sancionado con pena de muerte en el Codigo Penal antes de la
vigencia del Pacto de San José era un delifo complejo en cuyo fipo
configuraban dos conductas punibles: a) el plagio o secuestro de
persona, y b) la muerte de la victima. La Corte encontré enton-
ces que una de estas conductas (plagio mas muerte de la victimal
era un delito distinto al plagio simple. Asi, aunque no hubiese
variado el nombre del delito, las dos conductas correspondian a
dos cosas distintas pues el primero de ellos se habia establecido
para la proteccién de un bien juridico superior: la vida. En cambio,
en el ofro, el bien protegido era la libertad individual. En conse-

cuencia, a juicio de la Corfe "[n]egar que existen diferencias de

Rodrigo Uprimny Yepes « Nelson Camilo Sanchez
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sustancia en los tipos penales simplemente porque la figura no se
infrodujo en la descripcién sino en la penalidad, podria significar
una vulneracién del principio de legalidad que no admite la exten-
sién analdgica de los fipos de infraccion”.

Con base en estas consideraciones, la Corte encontrd que la
pena de muerte se habia extendido a una conducta que no se
encontraba sancionada con dicha pena a la fecha de enfrada en
vigencia del tratado, aun cuando dicha sancién hubiera sido
establecida para una conducta adicional dentro de un mismo
fipo juridico. En virtud de ello, la Corte concedié el amparo soli-
citado, dejando en suspenso la senfencia proferida por el juzgador
penal y ordenando la modificacion de la misma conforme a los
limites establecidos por la Convencion Americana.

la controversia se origind a partir de una accién de tutela (recurso
de entidad similar al amparo] interpuesta contra el Ministerio del
Interior y el Ministerio de Relaciones Exteriores por una ciudadana
cuyo hijo fue victima de desaparicién forzada, presuntamente
comefida por agentes del Estado. Lla demandante habia concurrido
previamente ante la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) solicitando profeccion a su derecho a la vida e infegri-
dad personal, con base en el mecanismo de medidas cautelares
de proteccion previstas en el Reglomento de la CIDH. la Comisién

% Corte Constitucional. Sentencia 7558 de 2008. M.P.: Clara Inés Vargas Hemndandez.



Inferamericana ordend al Estado colombiano que implementara
las medidas de profeccion necesarias para garantizar la inte-
gridad de la familia "dignidad de la persona y, por supuesto, el
derecho a la vida". Solicitud que fue reiterada en dos oportuni-
dades posteriores, sin que el Estado adoptara las medidas solici-
tadas. De hecho, alego la peticionaria, en vigencia de las medidas
cautelares, agentes estatales entraron a su casa de manera ilegal
y forturaron a uno de los miembros de su familia. la accién de
tutela se promovid entonces con el objeto de que el Juez consti-
tucional ordenara al Estado el cumplimiento de las medidas de
proteccién solicitadas en sede internacional.

El Ministerio de Relaciones Exteriores contestd la demanda ar
gumentando que habia sido diligente en lo que a su competencia
correspondia. Sobre este punto, el Ministerio recalcd que sus
funciones se limitaban a transmitir a las autoridades nacionales
competentes las decisiones adoptadas por la CIDH y a informar
a esta Oltima los avances que se presentaran en cuanto a la eje-
cucién de las mismas en el orden interno.

Lla Corte Constitucional, en virtud de su funcién de revision even-
tual de los fallos de tutela, asumid competencia para revisar la
decision de los tribunales de instancia que habian parcialmente
concedido el amparo solicitado. Al analizar la materia objeto
de peticion, la Corte encontré que el caso enfrentaba cinco pro-
blemas juridicos complejos: i) determinar cudl es la naturaleza
juridica de los diversos actos emanados de las Organizaciones
Infernacionales y cudl en particular aquélla de las medidas cau-
telares decretadas por la CIDH; ii] establecer la manera en la
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que las medidas cautelares se integran al ordenamiento juridico
colombiano; iii) determinar las autoridades publicas internas que
estan llamadas a participar en la ejecucién de las medidas;
iv] establecer si la accién de tutela procede para garantizar la
eficacia de unas medidas cautelares decretadas por la CIDH;
y el caso concreto, v] decidir la procedencia o no de la accién
solicitada.

Para resolver estas cuestiones, la Corte empezé por realizar un
defallado estudio de las fuentes del derecho internacional piblico.
Con base en este determiné la entidad y alcance de las "recomen-
daciones" emitidas por la CIDH, fanto a fravés de sus informes como
mediante el decreto de las denominadas medidas cautelares.
En segundo lugar, la Corte determiné que, debido a su naturaleza,
las medidas cautelares se incorporan de manera automdtica al
ordenamiento juridico colombiano, dadas sus "particulares caracte-
risticas procesales y los fines que prefenden alcanzar". En cuanto
al tercer inferrogante, la Corte sent los criterios que conforme al
derecho interno, vinculan a distintas instituciones estatales en
el cumplimiento mancomunado y arménico de la implemento-
cién de las medidas. En cuarto término, la Corte encontré que
las medidas cautelares y la accion de tutela tenian importantes
semejanzas, siendo la principal su naturaleza cautelar. Si bien la
Corte encontréd que la accion de tutela no habia sido concebida
para garantizar el cumplimiento interno de las medidas caute-
lares, sefiald que nada obstaba para que en casos determinados,
los dos mecanismos pudieran complementarse. Finalmente, y con
base en las consideraciones anteriores, la Corte determiné que
el comportamiento omisivo de las autoridades involucradas —el no



cumplimiento de las medidas infernacionales— constituia una ame-
naza para los derechos de la demandante y, en consecuencia,
tuteld sus derechos v ordend a distinftas entidades publicas medidas
precisas para que dentro de sus competfencias garantizaran el
cumplimiento de lo solicitado por la CIDH.

A diferencia de las anteriores, esta sentencia no se relaciona con
una solicitud de amparo, sino con una consulta surgida al interior
de la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Es decir, en
esfe caso el fribunal actué oficiosamente para determinar su rol
dentro de la implementacién de sentencias internacionales
sobre derechos humanos recaidas contra el Estado. El antece-
dente inmediato de la sentencia fue la publicacion en el Diario Ofi-
cial mexicano de la sentencia del caso Radilla Pacheco contra
Meéxico, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el citado caso, la Corte ordend, entre ofras medidas, que el Es-
tado mexicano debia: i) conducir eficazmente con la debida
diligencia y dentro de un plazo razonable la investigacién, y en su
caso, los procesos penales que tramiten en relacion con la defencion
y posterior desaparicion forzada; i) confinuar con la bisqueda
efectiva y la localizacién inmediata de la victima, v iii) adoptar,
en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para
compuatibilizar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Resolucion dictada por el Tribunal Pleno en
el expediente varios 912/2010. Ministra Ponente: Margarita Beafriz Luna Ramos.
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estandares internacionales en la materia y con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

A partir de estas ordenes, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion decidio iniciar el procedimiento para andlizar, en pri-
mera instancia, el reconocimiento de la competencia de la Corte
Inferamericana de Derechos Humanos, para posteriormente esta-
blecer cudles son las obligaciones concretas que resultan para el
Poder Judicial como parte del Estado mexicano.

En su andlisis, la Suprema Corte sefialé, como primera medida,
que no era competente para analizar, revisar, calificar o decidir si
una sentencia dictada por la Corte Interamericana era correcta o
incorrecta. La Suprema Corte reconocié que las sentencias de
la Corfe Interamericana consfituyen cosa juzgada y, en conse-
cuencia, debian las autoridades mexicanas acatar y reconocer
la totalidad de la sentencia en sus t#érminos. De esto se deriva, a
juicio de la Suprema Corte, que para el Poder Judicial son vincu-
lantes no solamente los puntos de resolucién concretos de la sen-
tencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la sentencia
mediante la cual se resuelve el litigio.

a Suprema Corte entré enfonces a ahondar en esta inferpretacion
la'$ Corte entré ent hond ta inferpret

para dar lineamientos claros sobre cémo los Jueces deben cum-
plir con este principio. Asf, la Suprema determiné que:

...los Jueces nacionales deben inicialmente observar los derechos
humanos establecidos en la Constitucién mexicana y en los fra-
tados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte,



asi como los criferios emitidos por el Poder Judicial de la Fede-
racién al interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la
Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte més
favorecedor y procure una protecciéon mas amplia del derecho
que se pretende proteger.

Para ello la Corte acudié a la conocida figura doctrinaria'y jurispru-
dencial del control de constitucionalidad, concentrado vy difuso, la
cual adapté al concepto de la Corte Interamericana del "control
de convencionalidad', lo que le permitié llegar a una novedosa
formula de integracion normativa e inferprefativa a la que deno-
min6 "Control de convencionalidad ex officio en un modelo de

control difuso de constitucionalidad".

En el caso concreto, la Corte decidio que dada la sentencia de la
Corte Interamericana en el caso Rosendo Radilla el Poder Judicial
como parte del Estado mexicano, tenia tres obligaciones: i) los
Jueces debian llevar a cabo un control de convencionalidad ex
officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad:;
i) debia restringirse la inferpretacion del fuero militar en casos
concretos; iii) el Poder Judicial de la Federacion debia implemen-
tar medidas administrativas derivadas de la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Radilla Pacheco.

lll. Las lecciones aprendidas
Si se parte del hecho de que los derechos humanos son derecho

positivo vinculante, es necesario contar con una dogmdtica ge-
neral que ofrezca herramientas para resolver los problemas de
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derechos humanos en la practica judicial. En trabajos anteriores
hemos propuesto una dogmdtica que si bien no pretende ser origi-
nal, busca ser pedagdgica y analdégicamente estd relacionada
con la teoria del dafio (Uprimny et al, 2008). En esta teoria el
primer paso de andlisis es (i) la deferminacién de si existe o
no perjuicio (si existe una situacion féctica que prima facie esta
prohibida por la normatividad de derechos humanos). Constatado
ello, es necesario establecer (i) si la persona estd obligada o no
(lo cual remite a la tesis de imputacion o nexo de causalidad corres-
pondiente), pero [iii] incluso, constatado el dafio, surge el debate
sobre si existen razones que exculpen al responsable (como la
culpa de la victima), lo cual significa, en materia de derechos
humanos, analizar si la restriccion se encuentra o no justificada.
Finalmente, (iv) en la teoria del dafio, una vez constatado el
perjuicio, se procede a determinar la indemnizacién correspon-
diente; en materia de derechos humanos, una vez constatada
la violacién, es indispensable proceder a analizar el eventual

remedio judicial.

Esa dogmdtica la usamos en este estudio para identificar de ma-
nera mds sistemdtica los principales aciertos de las sentencias
seleccionadas y, presentar con ello, los aspectos que pueden consi-
derarse como buenas précticas de intervencion judicial. En este
ejercicio, encontramos que las fres sentencias se destacan en
fres aspectos especificos: la correcta identificacion de las fuentes
normativas aplicables; la correcta ubicacion de la jerarquia interna
de las normas internacionales; v el uso creativo del derecho cons-
fitucional para establecer el remedio judicial. Veamos.



El primer paso para una dogmdtica adecuada de derechos huma-
nos es la deferminacién de las fuentes normativas aplicables a un
caso concreto. Los sistemas internacionales de proteccién de
derechos humanos han consolidado un conjunto de fuentes juridi-
cas que deben ser tenidas en cuenta al momento de analizar las
posibles tensiones entre derechos. Asi, el primer paso para resol-
ver una cuestion concreta de derechos es entonces tomar en con-
sideracion todas las fuentes juridicas relevantes, de tal manera
que se pueden precisar de antemano las posibles subsunciones
y los conflictos entre normas y estandares aplicables. Determina-
dos los derechos en juego, se deben precisar las obligaciones
correlativas que los hacen exigibles y que determinan su alcance.

las fres sentencias estudiadas se destacan por iniciar su estudio
a partir de la deferminacién concreta de la fuente juridica inferno-
cional aplicable al caso concrefo. Esta cuestion es trascendental
pues una de las principales criticas que usualmente recibe la incor-
poracién de esténdares infernacionales en casos concretos es que
los tribunales constitucionalizan normas infernacionales sin veri-
ficar adecuadamente su grado de vinculatoriedad, con lo cual
se generan grandes riesgos, en términos de seguridad juridica, de
afectacién del principio democrdtico o de arbitrariedad judicial,
pues para los operadores juridicos no es claro ni siquiera cudles
son las normas de referencia en un debate constitucional complejo.

En los casos analizados, los tres tribunales ubicaron correcto-
mente el tipo de norma de la cual se desprende la prestacion
concreta y su grado de obligatoriedad. En todos ellos el tipo de
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norma era distinta. Asi, en el caso de Guatemala, la Corte se
basd en el uso directo de una norma de Hard Law (el arficulo 4.2
de la Convencién Americana), la Suprema Corte mexicana se refi-
ri6 a una decision especifica de la Corte Inferamericana derivada
de una senfencia en un caso contencioso, y la Corte Constitu-
cional colombiana hizo uso de medidas de proteccién cautelar
emitidas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
derivadas del Reglamento Inferno de la CIDH.

Distinguir correctamente entre cada una de estas fuentes juridi-
cas es pues uno de los primeros aciertos de estas paradigmaticas
decisiones. Sobre esta materia vale la pena destacar el porme-
norizado estudio realizado por la Suprema Corte mexicana vy la
Corfe Constitucional colombiana. Por un lado, para entrar @
andlizar la fuerza vinculante de las sentencias de la Corte Infe-
ramericana, la Suprema Corte hizo uso de la Convencién Ameri-
cana, especialmente de los arficulos 62.3, 67 v 68 del citado
instrumento. Con base en estas normas, la Corte sefialé que las
resoluciones pronunciadas por la Corte Interamericana son obli-
gatorias para los Estados que figuren como parte en los litigios
concretos, y que la jurisprudencia resultante de sus demés reso-
luciones serd orientadora para las decisiones que deban adop-
farse en el orden juridico inferno. Ademds establecié que "para el
Poder Judicial son vinculantes no solamente los puntos de resoluciéon
concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios conte-
nidos en la senfencia mediante la cual se resuelve ese litigio".

De este razonamiento se destacan varias consideraciones impor-
fantes. En primer lugar, la Corte establece la fuente normativa



originaria (la Convencién Americana) y, a partir de ésta aclara que
cuando un Estado le da competencia a un tribunal judicial para
interpretar un fratado especifico se convierte dicho tribunal en
la fuente auténtica de interpretacion, la cual no puede ser contra-
riada en sede interna. En segundo lugar, la Suprema Corte se
refiere a las sentencias emitidas contra el Estado parte en con-
creto v sefiala que las decisiones son obligaforias en sus puntos
resolutivos y, ademds, relevantes constitucionalmente en todos sus
apartados y consideraciones, asi no estén detalladas en los pun-
tos resolutivos u drdenes. En tercer lugar, se hace referencia a la
jurisprudencia general del fribunal, asi no haya sido emitida en
un caso relativo al Estado particular, y le da una relevancia interpre-
tativa, a partir de la clausula general de interpretacion auténtica

dada al tribunal internacional.”

La situacion a la que se vio expuesta la Corte Constitucional colom-
biana fenia un grado adicional de complejidad. Ello pues en su
caso no se hacia referencia a una competencia que se derivara
directamente del tratado internacional (las medidas cautelares
de la CIDH no estén expresamente mencionadas en la Convencién
Americana) y no se trataba de un érgano judicial, sino de uno de

tipo cuasijudicial.

5 En el mismo senfido se pronuncié la Corte Constitucional colombiana al afirmar
que: "el operador juridico debe tomar en consideracion la naturaleza del érgano inter-
nacional que adopté la recomendacion; si se trata de una invitacién dirigida ol Estado
para que tome medidas legislativas o administrativas encaminadas a enfrentar situa-
ciones generalizadas de violaciones de los derechos humanos o si por el contrario se
alude a un caso concreto; v finalmente, los principios vy las disposiciones del tratado
infernacional con base en los cuales la recomendacién fue adoptada’.
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la Corte se adentré entonces en un estudio defallado de las di-
versas fuentes de derecho internacional. En primera medida la
Corte encontré que la doctrina tradicional, e incluso las referen-
cias normativas del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de
la Haya, no era explicita en cuanto al valor normativo de los actos
unilaterales de las organizaciones internacionales. No obstante,
la Corte constaté que:

...los érganos de las organizaciones internacionales pueden, de
conformidad con el tratado multilateral constitutivo de cada
una de ellas, u ofros textos normativos como son los Estatutos o
los Reglamentos Internos, adoptar actos juridicos unilaterales de
diversa denominacién y con distinfos efectos juridicos, como son:
resoluciones, recomendaciones, decisiones, opiniones consul-
tivas, medidas provisionales, medidas cautelares o incluso sen-
tencias, como es el caso de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Ademds encontré que, pese a cierta incertidumbre terminologica
en la doctrina y alguna ambigiedad conceptual, dichos actos se
podian distinguir entre (i) los actos de los drganos judiciales inter-
nacionales, que pueden ser "sentencias’, las cuales tienen efecto
vinculante y hacen trénsito a cosa juzgada y "opiniones consul-
fivas', desprovistas de tales efectos, v (i) las decisiones y las reco-
mendaciones.

En materia especifica sobre las medidas cautelares, la Corte Cons-
fitucional se adentré en el estudio de las faculiades de la CIDH
estipuladas en el arficulo 41 de la Convencion, las cuales con-
frastd con la préctica internacional de la adopcién de medidas
cautelares. A partir de esfa reflexion, la Corte sefiald que las medi-
das cautelares son:



...un acto juridico adoptado por un organismo internacional de
profeccién de los derechos fundamentales mediante el cual se
conmina al Estado demandado para que adopte, en el menor
fiempo posible, todas las medidas necesarias, de orden admi-
nistrativo o judicial, a fin de que cese una amenaza que se cierne
sobre un derecho humano determinado. la practica de la CIDH
en la materia muestra ademds que fales medidas, decretadas
por un érgano de naturaleza cuasijurisdiccional, pueden ser adop-
tadas en el curso de un proceso que se adelante confra un Estado
Parfe o incluso sin que haya sido presentada ain la demanda,
es decir, como una especie de medida cautelar previa.

Con base en esta conclusién, la Corte encontrd sustento para deri-
var la obligatoriedad juridica a nivel doméstico de esfas medidas.
Asi, el estudio juicioso del derecho internacional se armoniza con
la interpretacion constitucional para la proteccion de derechos.

la precisién de normatividad relevante para resolver un caso
es notoriamente insuficiente si no es posible distinguir diversos
alcances que pueden fener las normas seleccionadas. En ofras
palabras, la aplicacién judicial de los derechos exige precisién
sobre el grado de aplicacién de una determinada norma. Ello
incluye no sélo un estudio de las obligaciones que se derivan de
tales normas, sino ademds la jerarquia de las mismas dentro
del ordenamiento interno.

El derecho internacional no prescribe una técnica deferminada de
introduccién de las normas internacionales en los ordenamientos
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nacionales ni la jerarquia y auforidades que tendrén éstas en
relacion con la legislacion interna. En este sentido, el derecho inter-
nacional otorga a los Estados un marco amplio para decidir como
incorporar el derecho internacional en sus ordenamientos juridi-
cos vy el rango jerdrquico que éste tendrd en su relacion con ofras
normas internas. Por tanto, la intfroduccién de los estédndares usual-
mente se presenta a fravés de normas con rango supraconstitu-
cional, supralegal, legal o a través de reglas jurisprudenciales
derivadas de la inferpretacion de normas constitucionales.

las senfencias analizadas abordan esfe punto y, en todos los casos,
aclaran que la infegracién normativa debe hacerse a partir de
normas con jerarquia consfitucional o, al menos, supralegal. En el
caso sometido a conocimiento de la Corte Constitucional guate-
malteca la cuestion era cardinal pues alli debia decidirse si la
disposicion contenida en la Convencion Americana debia prefe-
rirse sobre una disposicion legal expresa contenida en el Codigo
Penal. En principio, la Corte parece reconocer una fuerza nor-
mativa supraconstitucional cuando defermina que:

...la Constitucion prevalece sobre cualquier ley o tratado (arficu-
lo 204, exceptuandose todo lo que se refiera a la materia de
derechos humanos, que por virtud del articulo 46, se somete ol
principio general de que los tratados y convenciones acep-
tados y ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el
derecho infemno.

Sin embargo, la Corte no profundiza en este punto pues el
conflicto normativo no se produce directamente entre el tratado
internacional y la Constitucién, sino entre el primero y una ley
ordinaria. Al respecto, la Corte aclara que "la cuestion a despejar



es la deferminacién del rango o jerarquia que la Convencién Inte-
ramericana sobre Derechos Humanos tiene en relacion con el
Cédigo Penal'. En efecto, en razédn de lo dispuesto en el articulo 46
de la Constitucion, se reconoce preeminencia del Pacto sobre la
legislacién ordinaria en fanto el asunto sobre el que versare la con-
froversia fuera materia de "derechos humanos'. Bajo este enfen-
dido, queda determinado al menos que la Convencién Americana
prevalece en cualquier caso frente a disposiciones contenidas en
las leyes guatemaltecas.

Lla Constitucion colombiana también parece presentar una solucién
confusa en cuanto a la jerarquia normativa del derecho infer-
nacional. Ello pues, por un lado, establece que "la Constitucién
es norma de normas’, mientras que, por ofro, sefiala que los fro-
tados de derechos humanos "prevalecen en el orden interno” v
que "los deberes y derechos consagrados en [la Constitucion],
se inferprefardn de conformidad con los trafados infernacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia". Para arme-
nizar estas clausulas, la Corte Constitucional colombiana ha
hecho uso del concepto de bloque de constitucionalidad, el cual
se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer for-
malmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes
o la proteccion judicial de derechos, por cuanto han sido normar-
tivamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion (Uprimny, 2006). A partir de
este concepto, en la sentencia estudiada, la Corte Constitucional
colombiana determind que si bien el Reglamento de la CIDH no
se refiere a la forma en que las medidas cautelares deben ser
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"incorporadas o recepcionadas en el ordenamiento juridico interno”,
éstas se incorporan de manera automdtica al ordenamiento juri-
dico colombiano dado que "por sus particulares caracteristicas
procesales y los fines que pretenden alcanzar, su fuerza vincu-
lante en el derecho interno va aparejada al cumplimiento de
los deberes constitucionales". En tal sentido, si bien no otorga una
jerarquia supralegal a estas medidas, la Corte determina que
constituyen un pardmetro constitucional de interpretacién.

Una posicion similar fue recienfemente acogida por el Poder
Constituyente mexicano en la modificacion del arficulo 1 de la Cons-
fitucion Federal, publicada el 10 de junio de 201 1. En dicha
norma se esfablece directamente que "todas las personas goza-
rén de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y
en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte’, y que "las normas relativas a los derechos humanos se
inferpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tra-
fados infernacionales en la materia, favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mas amplia”. Ast las cosas, la Carta
Constitucional mexicana adopta el derecho internacional de
los derechos humanos a partir de la integracién directa de normas
en rango constitucional, asi como pardmetro de interpretacion de
ofras normas, como lo serfan las normas y reglamentos infracons-
fitucionales.

la infervencion judicial no tiene una vocacion académica sino
que tiene una prefension practica, que es intenfar solucionar el



conflicto suscitado por esa afectacién de un derecho fundamen-
tal. En tales condiciones, un Gltimo aspecto de cualquier discusion
sobre derechos humanos en sede judicial es el relativo a los "reme-
dios judiciales'. Frente a las diversas situaciones concretas es
siempre necesario reflexionar sobre cudl es la medida apropiada
para reparar a las victimas o para hacer cesar las practicas vulne-
radoras de los derechos. la realizacion practica de ese remedio
judicial debe contener no sélo drdenes —simples o complejas—
que puedan revertir la situacion, sino ademds, debe establecer
con la mayor claridad posible los responsables de llevar a cabo
las acciones u omisiones requeridas para dar cumplimiento a lo
ordenado.

De nuevo, en este punto las senfencias estudiadas marcan una pauta
mefodolégica que puede ser aprovechada como una buena prac-
fica judicial. Las diferencias de los fres casos son en si mismas un
buen ejemplo de los distintos escenarios a los que se puede
enfrentar un juzgador a la hora de establecer las responsabili-
dades en el cumplimiento del remedio judicial. En primer término,
la orden resultante de la incorporacion de estandares normativos
puede derivar en una orden sencilla dirigida a una sola autoridad
con compefencia directa, como fue el caso del amparo resuelto
por la Corte Constitucional guatemalteca. En segundo lugar, la
enfidad de la vulneracion o amenaza de un derecho puede obligar
a la colaboraciéon arménica entre autoridades piblicas, como
sucedio en el caso sometido a conocimiento de la Corte Consti-
tucional colombiana. Finalmente, en ofros casos, los tribunales se

enfrentardn a decisiones infernacionales que de manera genérica
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ordenan el cumplimiento de cierfas medidas pero sin determinar
con claridad cudl autoridad interna se debe encargar de llevarla
a cabo vy a fravés de cudl instrumento. Precisamente sobre esta
materia se destaca, por su rigurosidad y creatividad metodolé-
gica, la decisién de la Suprema Corte de México v su doctrina
del "Control de convencionalidad ex officio en un modelo de

control difuso de constitucionalidad".

la cuestion a decidir en el caso era la siguiente: en casos en los
que un estandar internacional —bien sea general o derivado de
una orden genérica— se integra a la Constitucion, pero no se
encuentra expresamente esfipulado en una norma interna sCoémo
deberian actuar las autoridades judiciales y administrativas®
Tomarse en serio la infegracion normativa sugiere que, como lo
hemos venido exponiendo, los funcionarios piblicos reconozcan
la autoejecutabilidad de tales normas. Pero la pregunta es 3a
parfir de cudles herramientas se puede compatibilizar esta obli-

gacion con la doctrina constitucional?

Para resolver esta pregunta la Suprema Corte recurrié a una doc-
frina comun de interpretacion constitucional: el control de constitu-
cionalidad difuso. De acuerdo con esta figura, todo funcionario
que tenga la autoridad y deba resolver un caso concreto deberd
fener en cuenta todas las normas directamente aplicables a dicho
caso, y aplicarlas dependiendo su jerarquia normativa, y teniendo
en cuenta los principios bdsicos del derecho, como es la inter-

prefacion pro personae. En el llamado neoconstitucionalismo, una



tendencia muy aceptada enel constitucionalismo latinoamericano, ®
la deferminacion de la normatividod aplicable debe hacerse ini-
ciando por la Consfitucién, pues ésta se enfiende como una norma
directamente aplicable y no como una simple norma programdtica.
Ademads, como ya lo hemos mencionado, en la medida en que
determinados estandares normativos del derecho internacional de
los derechos humanos se infegran a dicha Constitucién (en vir
tud de figuras como la del bloque de constitucionalidad), estas
normas se vuelven igualmente necesarias para la determinacién
de la fuente normativa. Asi las cosas, para la resolucion de todo
caso que involucre un tema de derechos humanos tanto la Cons-
fitucién como los estandares del derecho internacional de los
derechos humanos deberdn ser fenidos en cuenta. Incluso, si existe
una norma legal que contravenga estos estandares, la autoridad
deberd preferir la aplicacién de la norma constitucional enten-
dida en su extension ampliada a partir del concepto de bloque de
constitucionalidad. Esta es entonces la metodologia que con-
lleva el concepto de "Control de convencionalidad ex officio”.
Es decir, la idea de que la Convencién Americana se convierte
en una fuenfe normativa que deberd ser fenida en cuenta por
cualquier autoridad —judicial o administrativa— a la hora de apli-
car o inferpretar el ordenamiento interno en un caso concrefo.

¢ la idea de neconstitucionalismo generalmente se aplica a los regimenes constitucionales
en donde se reivindica la fuerza normativa de los textos constitucionales. Asi, estas
Constituciones aspiran a ser texfos que efectivamente gobiemen la vida en sociedad,
por lo que incluyen mecanismos de justicia consfitucional que aseguren que sus pro-
mesas de derechos y bienestar no sean meramente reféricas sino mandatos normativos
con eficacia practica. Para ver mas acerca de la nocién de neoconstitucionalismo se
puede consultar Carbonell, (2003), Rodriguez y Uprimny (2007). Para una revision de
este concepto en el constitucionalismo latinoamericano ver: Uprimny, (201 1).
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IV. Conclusién

En este texto presentamos algunas experiencias exitosas de dié-
logo entre esténdares internacionales de proteccion, la relacion
de ésfos con los ordenamientos nacionales y las précticas y for-
mas de incorporacion posibles de estos estandares a la prac-
fica judicial local. la guia analitica y metodolégica que brindan
las sentencios estudiadas es sumamente importante para que
de manera rigurosa y democrdfica los funcionarios judiciales
puedan seguir extendiendo esta armonizacién dindmica entre
el derecho internacional v el derecho constitucional.

Si bien esfa tarea incumbe a todas las ramas del poder de los
Estados, los Jueces nacionales pueden jugar un rol trascendental en
la integracion del derecho internacional de los derechos humanos.
De los Jueces depende que los Estados logren corregir las vulne-
raciones de derechos humanos en el orden inferno, dado que son
ellos los llamados a investigar y juzgar los casos que las involucran
y, si lo hacen de conformidad con lo exigido por los esténdares
infernacionales, podrén evitar la infervencién de los sistemas inter-
nacionales de proteccién. Debido a ello, la incorporacion judicial
de estos estdndares es vital en la articulacion de las normas v deci-
siones infernacionales en los ordenamientos juridicos internos.

En este sentido, las decisiones estudiadas comprueban en la
practica judicial las importantes funciones que juega el sisfema
internacional de derechos humanos, v en particular el sistema in-
teramericano, en la consolidacion de los sistemas democrdticos
de la regién y, particularmente, en los sistemas nacionales de jus-



ficia. De hecho, estas decisiones confirman que las decisiones de
los érganos de proteccion (i) sirven como criterio de inferprefacion
de los esténdares internacionales; (i) tienen una importancia como
pauta para identificar acciones u omisiones contrarias a la digni-
dad humana, v (iii) constituyen pardmetros de orientacion para la
adopcién de medidas estatales que busquen garantizar la obser-
vancia de los derechos humanos, y prevenir futuras violaciones.
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l. Intfroduccién

os derechos humanos y la democracia son dos proyectos ina-

cabados que se condicionan y refroalimentan, de manera

sincrética en unos casos, y de manera paraddjica en otros.
la anterior premisa implica reconocer que en América Latina la
democracia, mas que una realidad vivida, es un caro anhelo que
orienta la accién politica y juridica de muchos actores, desde sus
diferentes espacios y fronteras. De igual manera se debe entfen-
der que los derechos humanos en el hemisferio se encuentran en
consfante movimienfo y cobran fuerza en la medida en que los
Estados se comprometen (requeridos o no por la sociedad civil
organizada) de manera cierta y eficaz con su pleno reconocimien-

fo, respeto y garantia.
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En la definicion del alcance de este binomio democracia-
derechos humanos, la Carta Democrética Interamericana reco-
noce que el primer elemento esencial de la democracia es "el
respefo a los derechos humanos vy las libertades fundamentales'
y establece que, infer alia, la libertad de expresién vy de prensa
es un componente fundamental para el ejercicio de la democro-
cia. Asi, una comunidad politica organizada que no asegure el
pleno respeto a los derechos humanos v las libertades fundamen-
fales no puede considerarse como una comunidad democrdtica
y, consecuentemente, una comunidad politica en la que no esté
asegurada la libertad de expresion y de prensa no puede consi-
derarse como democrdtica.

Por ello, el andlisis comparado de una pequefia muestra de deci-
siones jurisdiccionales de algunos paises del hemisferio nos ser-
vird para identificar varios elementos juridicos que delimitan el
estado del debate sobre la proteccion judicial de la democracia,
mediante la garantia de la libertad de expresién en tanto derecho
humano especialmente protegido por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (DIDH).

El presente texto busca aportar, de manera modesta y mediante
elementos principalmente descriptivos, un conjunto de estdnda-
res internacionales sobre la libertad de expresion y a partir de
dichos estdndares analizar tres decisiones jurisdiccionales de las
Altas Cortes de Colombia, México y Guatemala. Dicho andli-
sis aportard algunos elementos generales que se desprenden de
las sentencias y que podremos considerar como buenas prdacticas
respecto a la tutela judicial efectiva de la libertad de expresion.



II. El corpus iuris de la libertad de expresién:
propuesta de sistematizacién

En el DIDH existe un amplio conjunto de instrumentos inferna-
cionales que reconocen la libertad de expresion como derecho
humano y que establecen sendas garantias para su pleno ejer
cicio. la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH)
reconoce a todas la personas la libertad de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de
fronteras, por cualquier medio de expresion' y en idéntico sentido
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (DADDH) reconoce a todas las personas la libertad de inves-
figar, opinar, expresarse y difundir su pensamiento por cualquier
medio.? El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) establece que el derecho a la libertad de expresién com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideraciones de frontera, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o arfistica, o por cual-
quier ofro procedimiento de su eleccién;® en tanto que la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)* amplia el
contenido y alcance de esta libertad estableciendo también pre-
visiones concrefas respecto de sus restricciones.

"'Ver DUDH, art. 19.
2 Ver DADDH, art. IV.
3 Ver PIDCP, art. 19.
4 Ver CADH, art. 13.
° Respecto del marco normativo interamericano es importante precisar que sus previsio-
nes han buscado "reducir al minimo las restricciones a la libre circulacién de infor-
macién, opiniones e ideas'. En esfe sentido ver, Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria
de periodistas [Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opi-
nion Consuliva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985, pérm. 50. Relatoria Especial

sobre liberfad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
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Considerando los diferentes grados de desarrollo y amplitud en
la proteccién de este derecho por los diferentes instrumentos inter-
nacionales, corresponde a todas las autoridades piblicas (en el
marco de sus respectivas competencias y en virtud del principio
Pro Personae) atender de manera prioritaria la norma o interpre-
facién (de fuente nacional o infernacional) que, en cada caso,
favorezca de manera més amplia el goce y ejercicio del derecho
a la libertad de expresién y de ser el caso que lo limite en la menor
medida posible.

la libertad de expresién en tanto derecho humano, como vimos,
fundamenta el ejercicio de la democracia en las diferentes socie-
dades, de suerte que sus funciones principales® en este contexto
estén orientadas a la plena realizacion de la autodetermino-
cién individual y social,” a la existencia de una opinién piblica
informada, al establecimiento de una cultura de transparencia y
rendicion de cuentas y a la consolidacién de una ciudadania
activa; siendo especialmente relevante recordar que la libertad

[RELE-CIDH), Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expre-
sion, CIDH, 2010, pérr. 4.

¢ Para un desarrollo més amplio de las funciones de la libertad de expresion en las
sociedades democrdticas ver, Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de periodis-
tas [Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Con-
sultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985, parm. 50; RELE-CIDH, Marco juridico
interamericano ..., op. cit., parr. 7y ss.

7 Ver Corte IDH, infer alia, caso Claude Reyes vs. Chile, sentencia del 19 de septiem-
bre de 20006, parr. 85; caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia del 2 de julio de
2004, parr. 116; caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia del 31 de agosto
de 2004, parr. 86; Caso Olmedo Busfos vy otros vs. Chile, sentencia del 5 de fe-
brero de 2001, parr. 73; caso Rios y ofros vs. Venezuela, sentencia del 28 de enero
de 2009, parr. 105; caso Perozo y ofros vs. Venezuela, senfencia del 28 de enero de
2009, par. 116; OC-5/85, op. cit., parr. 70; CIDH, caso Victor Manuel Oropeza
vs. México, informe No. 130/99, 19 de noviembre de 1999, parr. 46.



de expresion constituye un prerrequisito inexcusable para el ejer-
cicio de los demds derechos humanos.

El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que:

..la libertad de opinién v la libertad de expresion son condicio-
nes indispensables para el pleno desarrollo de la persona. Son fun-
domentales para toda sociedad® y constituyen la piedra angular
de todas las sociedades libres y democrdticas. Ambas libertades
esftan estrechamente relacionadas entre si, dado que la libertad
de expresién constituye el medio para infercambiar y formular
opiniones.”

la libertad de expresion tiene una dimensién individual (todas las
personas'® pueden expresar pensamientos, ideas e informacién)
y una dimensién colectiva!! (la sociedad tiene derecho a estar

& Véanse Comité de Derechos Humanos (CDH), caso Benhadi vs. Argelia, Comunica-
cion N° 1173,/2003, Dictamen aprobado el 20 de julio de 2007; y caso Park vs. la
Republica de Corea, Comunicacion N° 628/1995, Dictamen aprobado el 5 de julio
de 1996.

? CDH, Observacion general N° 34, Articulo 19 Liberiad de opinién v libertad de
expresion, CCPR/C/GC/34, 12 de septiembre de 2011, parr. 2.

19 El ejercicio de este derecho por parte de funcionarias/os publicos presupone un
conjunto de deberes especiales que ellas/os deben cumplir con ocasién y en desarrollo
de sus funciones. Ver, RELE-CIDH, Marco juridico inferamericano. .., pérrs. 199-218.
'" Corte IDH, caso Kimel vs. Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 53;
caso Claude Reyes, op. cit., parr. 75; caso lépez Alvarez vs. Honduras, sentencia de
1° de febrero de 20006, parr. 163; caso Herrera Ulloa, op. cit., parr. 108; caso Ivcher
Bronstein vs. Per, sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 146; caso Ricardo Canese
vs. Paraguay, sentencia del 31 de agosto de 2004, parr. 77; caso 'la Ultima Tenta-
cién de Cristo" (Olmedo Bustos y ofros| vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001,
parr. 64; OpiniénConsuliiva OC-5/85, op. cit., pér. 30. También, CIDH, Informe
sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Informe Anual 1994, Titulo Ill, 17 de febrero de 1995: caso Victor
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bien informadal). las dos dimensiones de la titularidad de este
derecho "deben garantizarse simultdneamente en forma plena,
para dar efectividad fofal al derecho consagrado en los insfru-
mentos infernacionales”.?

la delimitacion, meramente ilustrativa que a continuacion presen-
famos, de algunas formas de expresién que dan contenido a este
derecho humano nos sirve como referente para entender su alcan-
ce y sus limites.

En el sistema interamericano encontramos reconocidas a fravés
de diferentes decisiones judiciales y cuasi-judiciales las siguien-
fes formas de expresién protegidas por el DIDH: el derecho o
hablar'® (inclusive el derecho a usar el idioma o dialecto de su
eleccién); ' el derecho a escribir (libros, '° articulos periodisticos, '
opiniones);'” el derecho a difundir'® estas expresiones ([de manera

Manuel Oropeza vs. México, op. cit., par. 51; caso Francisco Mariorell vs. Chile,
Informe No. 11/906, parr. 53.

12 Corfe IDH, caso Ricardo Canese, op. cit., péarr. 80; caso Ivcher Bronstein, op. cit.,
par. 149; caso Olmedo Bustos, op. cit., parr. 67.

13 Corte IDH, caso Lépez Alvarez, op. cit., par. 164; caso Herrera Ulloa, op. cit., par.
109; caso Ricardo Canese, op. cit., par. 78; caso Ivcher Bronstein, par. 147; caso
Olmedo Bustos, op. cit., parr. 65; Opinion Consultiva OC-5/85, op. cit., pérr. 31.
14 Corte |.D.H., caso lépez Alvarez vs. Honduras, senfencia de 1 de febrero de 2006,
parr. 164.

15 Corte IDH, caso Palamara Iribarne, op. cit.; y caso Kimel vs. Argentina, op. cit.

16 Corte IDH, caso Herrera Ulloa, op. cit.

17 Corfe IDH, caso Ricardo Canese, op. cit.

18 Corte IDH, caso Palamara Iribarne, op. cit., parr. 73; caso Herrera Ulloa, parr. 109;
caso Ricardo Canese, parr. 78; caso lvcher Bronstein, op. cit., parr. 147; caso Olme-

do Bustos, op. cit., par. 65; Opinién Consultiva OC-5/85, op. cit., parr. 31.



oral'? y/o escrita) sin restricciones arbitrarias;?° el derecho a la
expresion arfistica o simbdlica y a su acceso y difusion, vy el de-
recho a buscar, recibir y acceder a todas las formas de expre-
sién, entre ofras.?!

En el sistema universal enconframos como formas de expresion
protegidas las siguientes: el pensamiento politico,?? los comen-
farios sobre los asuntos propios? vy los publicos,?* las campanas
puerfa a puerta,? la discusién sobre derechos humanos,? el
periodismo,? la expresion cultural y artistica,?® la ensefianza?” y
el pensamiento religioso.*° Puede incluir también la publicidad
comercial. Asimismo esfdn profegidas por el sistema universal la
palabra oral y escrita y el lenguaje de signos, vy expresiones no

19 Corte IDH, caso Usén Ramirez vs. Venezuela, sentencia del 20 de noviembre de
2009.

20 Corte IDH, caso Palamara lribarne, parr. 73; caso Herrera Ulloa, op. cit., parr. 109;
caso Ricardo Canese, op. cit., par. 7/8; caso Ivcher Bronstein, op. cit., parr. 147; caso
Olmedo Bustos, op. cit., parr. 65; Opinién Consultiva OC-5/85, op. cit., parr. 31.
21 Para un desarrollo més amplio de éstas y ofros formas de expresién que definen el
alcance del derecho humano a expresarse libremente. Ver, RELE-CIDH, Marco juridico
inferamericano..., op. cit., pérr. 19-29.

22 CDH, caso Mika Miha vs. Guinea Ecuatorial, Comunicacion N° 414,/1990,

23 CDH, caso Fernando vs. Sri lanka, Comunicacién N° 1189/2003, Dictamen del
31 de marzo de 2005.

24 CDH, caso Coleman vs. Australia, Comunicacion N° 1157,/2003, Dictamen del
17 de julio de 20006.

25 CDH, Observaciones finales sobre el Japén (Documento CCPR/C/JPN/CO/5).

26 CDH, caso Velichkin vs. Belarts, Comunicacion N° 1022,/2001, dictamen del 20
de octubre de 2005.

27 CDH, caso Mavlonov y Sa'di vs. Uzbekistan, Comunicacién N° 1334,/2004,
Dictamen del 19 de marzo de 2009.

28 CDH, caso Shin vs. la Republica de Corea, Comunicacién N° 926,/2000, Dicta-
men del 16 de marzo de 2004.

22 CDH, caso Ross vs. el Canadd, Comunicacién N° 736,/97, Dictamen aprobado
del 18 de octubre de 2000.

%0 |bid.
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verbales tales como las imégenesy los objetos artisticos.®! Los medios
de expresién comprenden los libros, los peri¢dicos, *? los folletos, *°
los carteles, las pancartas,® las prendas de vestir y los alegatos
judiciales, > asi como modos de expresién audiovisuales, electré-
nicos o de Infernet, en todas sus formas.

la proteccion de las diferentes formas de expresion es una obli-
gacion del Estado en el marco de sus compromisos infernacio-
nales. Asi, la regla general debe ser la profeccion de todas las
formas de expresion vy la excepcion (en aras del principio pro
personae) es la limitacion de algunas formas de expresion espe-
cialmente lesivas de bienes de interés publico infernacional.*
Asi, la proteccion de la libertad de expresion no requiere que
la forma de expresién sea socialmente aceptada o que sea ino-
fensiva; de esta suerte, el Estado debe asegurarse de que sean
protegidas las opiniones, ideas e informaciones que ofenden,
chocan, inquietan, resultan ingratas®” o perturbadoras para los
funcionarios, los candidatos a ejercer cargos publicos, o a un

31 CDH, caso Shin vs. la Repiblica de Corea, op. cit.

32 CDH, caso Zundel vs. el Canadd, Comunicacion N° 1341,/2005, Dictamen del
20 de marzo de 2007.

33 CDH, caso Shchetoko y ofros vs. Belaris, Comunicacion N° 1009,/2001, Dicfa-
men del 11 de julio de 2006.

34 CDH, caso Kivenmaa vs. Finlandia, Comunicaciéon N° 412 /1990, Dictamen del
31 de marzo de 1994.

%5 CDH, caso Fernando c. Sri lanka, op. cit.

% En esfe listado encontramos principalmente la propaganda de la guerra vy la apo-
logia del odio que consfituyan incitacién a la violencia; la incitacion directa y piblica
al genocidio; la pornografia infantil y la apologia a la comisién de crimenes infer
nacionales.

% Ver Corte IDH, caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, senfencia del 26 de
mayo de 2010, parr. 172. caso Rios y ofros, op. cit., par. 105y caso Perozo y ofros,
op. cit., parr. 116.



sector cualquiera de la poblacion;® lo cual no implica que las
personas que se desemperian como funcionarios publicos, como
politicos y como candidatos a ejercer cargos publicos no puedan
ser protegidos en cuanto a su honor, cuando ésfe sea sujeto de
afaques injustificados, pues de hecho si debe haber una profeccion
acorde con el principio de pluralismo democrdtico,*” pero en todo
caso evitando que dicha profeccién genere inhibicion de las expre-
siones y,/o autocensura. En palabras de la Corte IDH, resulta

...légico y apropiado que los expresiones concernientes a fun-
cionarios publicos o a ofras personas que ejercen funciones de
una naturaleza publica gocen, en los términos del articulo 13.2
[de la CADH], de una mayor proteccién que permita un margen
de apertura para un debate amplio, esencial para el funcio-
namiento de un sistema verdaderamente democratico.*?

Por su parte el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que, el
simple hecho de considerar que una declaracion insulia a una fi-
gura publica no basta para justificar la imposicién de sanciones,
aunque las personalidades piblicas también pueden beneficiarse
de las disposiciones del Pacto.*" Ademds, todas las figuras pabli-
cas, incluso las que ejercen los cargos politicos de mayor importan-
cia, como los Jefes de Estado o de Gobiermno, pueden ser objefo

38 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., par. 88; caso Olmedo Bustos, op. cit., parr. 69; caso
Ivcher Bronstein, op. cit., par. 152; caso Ricardo Canese, op. cit., parr. 83;
caso Herrera Ulloa, op. cit., par. 113; caso Rios y ofros, parr.105; caso Perozo y
ofros, op. cit., parr. 116. CIDH, Informe sobre la Compatibilidad entre las leyes de
Desacato..., op. cit.

37 Corte IDH, caso Herrera Ulloa, op. cit., par. 128.

40 Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, senfencia de 29 de noviem-
bre de 2011, parr. 47; caso Palamara lribarne, op. cit., parr. 83; caso Herrera Ullog,
op. cit., parr. 82.

41 Ibid.
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legitimo de criticas y oposicion politica.*? Asimismo, en el dmbito
de los procesos electorales, debe protegerse la libertad de expre-
sién y de prensa, ya que ésfas se vinculan inescindiblemente con
los derechos politicos*® fortaleciendo ademads el debate demo-
crdtico electoral.

la Corte IDH, en el paradigmdtico caso Herrera Ulloa, precisé
que en un sistema democrdtico el periodismo representa una de
las manifesfaciones mas importantes de la libertad de expresion
e informacion, considerando que las/os periodistas y los medios
de comunicacién proveen a la sociedad la informacion necesaria
para el debate piblico abierto e informado.** De ofro lado, la
RELE-CIDH, nos recuerda que, segun la jurisprudencia interame-
ricana, los medios de comunicacién "cumplen un papel esencial
en fanto vehiculos o instrumentos para el ejercicio de la libertad

de expresion e informacion, en sus dimensiones individual y colec-

tiva, en una sociedad democrdtica". 4

42 CDH, caso Marques de Morais c. Angola, Comunicacion N° 1128,/2002.

43 El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que es inherente a la esencia de las
sociedades democrdticas "que sus ciudadanos puedan informarse sobre sistemas y
partidos politicos distinfos a los que estan en el poder v crificar y evaluar abiertamente
y en publico a sus gobiernos sin temor a ser objeto de interferencia o de castigo, dentfro
de los limites establecidos en el pérrafo 3 del articulo 19". Ver, CHD, caso Aduayom
etal. vs. Togo, Comunicaciones 422 /1990, 423/1990y 424 /1990, Dictamen del
12 de Julio de 19906, parr. 7.4. En idéntico sentido ver, Corte IDH, caso Canese, op.
cit., parrs. 88-90.

4 Corte IDH, caso Herrera Ulloa, op. cit., parrs. 117y 118; caso Olmedo Bustos,
op. cit., pérr. 68.

4> la Relatorfia precisa ademds que son condiciones indispensable para el adecuado
funcionamiento de los medio de comunicacion: i) la pluralidad de medios; ii) aplicacién



Asi, el periodismo (sea profesional o no)*® estd inescindiblemente
vinculado con la libertad de expresion®” y no puede ser sometido
a resfricciones ilegitimas;*® asi que el Estado debe adoptar medi-
das especiales de proteccion cuando 'la libertad de expresion se
vea ilegitimamente restringida por condiciones de facto que colo-
quen, directa o indirectamente, en situacién de riesgo o mayor

vulnerabilidad a quienes la ejerzan" 4

Dentro de los principales derechos de las/os periodistas se

encuentran:°

a)  El derecho a investigar y difundir hechos de inferés piblico
(inclusive informacion de la prensa extranjeral;

b)  El derecho a informar libremente sobre las actividades esta-
tales y criticar al gobierno;

c)  El derecho a mantener en reserva sus fuentes de informacion.

d)  El derecho a contar con condiciones de libertad e inde-

pendencio;

efectiva de normas antimonopélicas; v iii) plena garantia de la libertad e independen-

cia de las/os periodistas que trabajan en ellos. Ver, RELE-CIDH, Marco juridico infera-

mericano..., op. cit., pars. 171y 197, Respecto a la prohibicién de monopolios u
oligopolios [publicos y/o privados) sobre la propiedad o la administracién de los me-
dios de comunicacién. Ver, Corte IDH, Opinién Consultiva OC5/85, op. cit., parrs.
33-34.

4 |a Corte IDH ha definido al periodista profesional como la persona que ejerce
su libertad de expresién en forma continua, estable y remunerada. Ver, Corte IDH,
Opinién Consultiva OC-5/85, op. cit., pars. 72-74; caso Fonfevecchia y D’Amico,
op. cit., parr. 46.

4 Ver, Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, op. cit., parr. 78.

48 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/835, op. cit.

49 Corte IDH, caso Manuel Cepeda, op. cit., par. 172.

%0 RELE-CIDH, Marco juridico interamericano..., op. cit., parrs. 174-198.
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e]  El derecho a no ser blanco de acoso judicial u ofro fipo de
represalia por causa de su frabajo;

f) El derecho a ser protegido por el Estado frente a circunstan-
cias que puedan amenazar su seguridad, integridad perso-
nal o su vida o a la de su familia;

gl  Elderecho a que los funcionarios publicos se abstengan de
hacer declaraciones que generen o aumenten el riesgo
de agresiones por particulares.

Asimismo, la especial proteccion de los periodistas y los medios
de comunicacién social (inclusive los medios de radiodifusién co-
munitaria),®" imponen a éstos una alta responsabilidad social de
la que derivan deberes éticos insoslayables; al respecto la Corte
IDH ha sefalado que:

...[d]ada la importancia de la libertad de expresién en una so-
ciedad democrdtica y la responsabilidad que entrafia para
los medios de comunicacién social y para quienes ejercen profe-
sionalmente estas labores, el Estado debe minimizar las restricciones
a la informacién y equilibrar, en la mayor medida posible, la par-
ficipacion de las distintas corrientes en el debate publico, impul-
sando el pluralismo informativo. En esfos términos se puede
explicar la proteccion de los derechos humanos de quien enfren-
te el poder de los medios, que deben ejercer con responsabili-
dad la funcién social que desarrollan, y el esfuerzo por asegurar

1 Segin la Relatorfa Especial de la CIDH sobre Libertad de Expresién, la norma-
tividad estatal sobre radiodifusion comunitaria debe reconocer las caracteristicas
especiales de estos medios y contener, como minimo, los siguientes elementos: a) la exis-
fencia de procedimientos sencillos para la obfencién de licencias, b) la no exigencia
de requisitos tecnolégicos severos para la solicitud de "espacio”, y ¢] la posibilidad de
autofinanciamiento mediante la publicidad. Ver, RELE-CIDH, Marco juridico..., op. cit.,

parr. 235.



condiciones estructurales que permitan la expresién equitativa de
las ideas.?

Respecto al ejercicio periodistico, el Comité de Derechos Huma-
nos ha reconocido en su jurisprudencia constante el derecho de
las y los periodistas de contar con la proteccién necesaria para
recibir la informacion que les sirva de base para cumplir su come-
fido periodistico.®® La libre comunicacién de informacion e ideas
acerca de las cuestiones publicas y politicas entre los ciudado-
nos, los candidatos y los representantes elegidos es indispen-
sable. Ello comporta la existencia de una prensa y ofros medios
de comunicacién libres y capaces de comentar cuestiones publi-
cas sin censura ni limitaciones, asi como de informar a la opinién
publica.>* El publico tiene también el correspondiente derecho a
que los medios de comunicacion le proporcionen los resultados
de su actividad.>® Dichos resultados son de especial relevancia
para los miembros de las minorias émicas vy linguisticas por lo que
corresponde a los Estados promover medios de comunicacion
independientes y diversificados.*®

Considerando que la evolucion de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion (TIC), como Internet y los sistemas de
difusion electronica de la informacion en fecnologia mévil, ha

92 Corte IDH, caso Rios y ofros, op. cit., par. 106; caso Kimel, op. cit., parr. 57;y
caso Fontevecchia y D'Amico, op. cit., parr. 45.

53 CDH, caso Gauthier c. el Canadd, Comunicacion N° 633/95.

%4 CDH, Observacion General N° 25 (1996] articulo del PIDCP (la participacion en
los asuntos publicos y el derecho al voto), parr. 25.

% CDH, caso Mavlonov y Sa'di c. Uzbekistan, op. cit.

% CDH, Observacion general N° 34, op. cit., parr. 2.
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cambiado sustancialmente las prdcticas de la comunicacion en
todo el mundo, generando una red mundial en la que se intercam-
bian ideas y opiniones, los Estados deberdn adoptar medidas
adecuadas y eficaces para fomentar la independencia de esos
nuevos medios y asegurar el acceso de los particulares a la infor-
macién que estos proveen.

En general, todas las formas de expresion deben ser profegidas
por el Estado estando prohibida la censura previa. Esta regla tiene
como excepcién la profeccion moral de la infancia y la adoles-
cencia cuando se frata de espectéceulos piblicos y la obligacion
del Estado de prohibir foda propaganda en favor de la guerra y
foda apologia del odio nacional, racial o religioso que constitu-
yan incifaciones a la violencia o cualquier ofra accién ilegal simi-
lar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin
motivo, inclusive los de raza color, religion, idioma u origen nacio-
nal. Esta prohibicion implica la reprobacién ab initio de dichas
expresiones, de manera que éstas no son formas de expresion
protegidas por el DIDH pues afentan contra el fundamento mismo
de los derechos humanos (la dignidad humana y la igualdad
esencial de las personas). Sin embargo, se debe precisar en este
punto que la prohibicién de censura previa® es una regla gene-

* la Corfe IDH ha enfendido que la censura previa tiene lugar cuando, por medio del
poder publico, se establecen medios para impedir en forma previa la libre circulacion
de informacién, ideas, opiniones o noticias, por cualquier fipo de procedimiento que
condicione la expresién o la difusion de informacién al control del Estado. Ver, Corte IDH,



ral que impone una interprefacion restringida de sus excepciones
y que implica consecuentemente el deber al Estado de asegurar-
se de que las restricciones legitimas a la libertad de expresion (sin
perjuicio de la prohibicién ab initio de las formas de expresién
no profegidas) deban analizarse bajo el concepto de responsabi-
lidades ulteriores.®

Asi, bajo la premisa de que la libertad de expresion no es un
derecho absoluto®” podemos entender las restricciones admisi-
bles y legitimas a las que este derecho humano puede estar sujeto.
En esfe punfo analizaremos brevemente los requisitos minimos

caso Palamara Iribarne, op. cit., parr. 68. Por su parte la CIDH considera que la cen-
sura previa es una "suspension radical de la libertad de expresién al impedirse la libre
circulacion de informacién, ideas, opiniones o noficias”. Ver, CIDH, caso Matus Acufia
vs. Chile, Informe de Fondo No. 90/05, 24 de octubre de 2005, parr. 35.

De ofro lado, la censura indirecta se encuentra expresamente prohibida en el articulo
13.3 de la CADH. El listado de posibles restricciones indirectas del articulo 13.3 de
la CADH no debe ser entendido como numerus clausus, considerando que el orden
juridico interamericano es un derecho vivo que debe adecuarse a la evolucion de los
tiempos y a las condiciones de vida actuales. Por esta razén, la Corte IDH ha sefialado
que se debe considerar en senfido amplio la expresién "cualesquiera otros medios" in-
corporando, por ejemplo, las restricciones derivadas del uso de las nuevas tecnologias.
Asimismo, las restricciones indirectas en tanto violaciones de la libertad de expresion
pueden derivar de actuaciones de terceros cuando el Estado omite su deber de debida
diligencia en la garantia de este derecho o cuando conoce el riesgo de la resfriccion
por acciones u omisiones de los particulares y no interviene asf como cuando es omiso
justamente por la expectativa de obtener un beneficio por tal resfriccion cometida por
un particular. Ver, Corte IDH, caso Rios y ofros, op. cit., parrs. 107-110 y 340; caso
Perozo y ofros, op. cit., pérrs. 118-121 y 367.

8 Al respecto ver, Corte IDH, caso Kimel, op. cit., pérr. 54; caso Palamara lribarne,
op. cit., parr. 79. CIDH, caso Francisco Martorell, op. cit., par. 58; Informe sobre la
Compatibilidad entre las leyes de Desacato. .., op. cit.

%9 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., parr. 54; caso Palamara Iribarne, op. cit., parr. 79;
caso Herrera Ulloa, op. cit., parr. 120; caso Tristén Donoso vs. Panamd, senfencia del
27 de enero de 2009, parr. 110; caso Rios y ofros, op. cit., parr. 106; caso Perozo
y ofros, op. cit., pérr. 117; CIDH, Informe sobre la Compatibilidad entre las leyes de
Desacato..., op. cit.
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que deben cumplirse para que la libertad de expresién pueda
estar sometida a restricciones (legitimas). Estos requisitos deben
ser entendidos como dirigidos a todas las autoridades, conside-
rando que:

...fodos los poderes del Estado [ejecutivo, legislativo y judicial)
y otras autoridades piblicas o de gobierno, cualquiera que sea
su nivel (nacional, regional o local), pueden dar lugar a la res-
ponsabilidad del Estado [por violar derechos humanos]. El Esta-
do parte también puede incurrir en esa responsabilidad en
deferminadas circunstancias respecto de actos realizados por
entidades semiestatales. En cumplimiento de esta obligacién,
los Estados partes deben cerciorarse de que las personas estén
protegidas de los actos de particulares o de enfidades privadas
que obsten al disfrute de las libertades de opinién y expresion
en la medida en que esos derechos del Pacto sean susceptibles
de aplicacién entre particulares o entidades privadas.®°

Entonces, los requisitos que deben cumplirse para que un Esfado
pueda justificar la restriccion del derecho a la libertod de expre-
sién son, de conformidad con lo establecido en el articulo 19 de

PIDCP vy 13 de la CADH, los siguientes:

a)  Excepcionalidad: En desarrollo del principio pro personce,
las limitaciones o restricciones a los derechos humanos de-
ben ser de inferpretacion y aplicacion excepcional,®' bus-
cando en todo tiempo la mayor profeccion de los derechos

¢ CDH, Observacién general N° 34,0p. cit., parr. 7.

o1 Ver, CDH, Observacién General N° 34, op. cit., parr. 22. Ademdés Corte IDH, caso

Fonfevecchia, op. cit., par. 43.



humanos. Tanto la Corte IDH como la CIDH "han exami-
nado si las limitaciones puntuales se inserfan dentro de un
patron o tendencia estatal en el sentido de limitar o res-
tringir indebidamente el ejercicio de este derecho, caso en
el cual seran inadmisibles por carecer de dicho carécter

excepcional".¢?

bl Adoptadas por objetivos legitimos: La libertad de expresién
solo puede ser limitada legitimamente mediante medidas ne-
cesarias para:
i|  asegurar el respeto a los derechos® o a la reputacion
de los demds: ¢4
i) asegurar la proteccién de la seguridad nacional
del orden piblico®® o la salud o la moral piblicas.®”

2 RELE-CIDH, Marco juridico interamericano..., op. cit., parr. 98.

93 El término "derechos" comprende fodos los derechos contenidos en la normativa inter-
nacional de los derechos humanos. Ver, CDH, Observacién general N° 34, op. cit.
4 Respecto a este punto es importante considerar que el Estado debe "ponderar el
respefo a los derechos o a la reputacién de los demés con el valor que tiene en una
sociedad democrdtica el debate abierto sobre tfemas de interés o preocupacion pibli-
ca". Asi, la expresion "los demds" puede referirse a ofras personas a fitulo individual o
como miembros de una comunidad, por ejemplo a una comunidad definida por su fe
religiosa o a un grupo émico. Ver, Corte IDH, caso Tristén Donoso, op. cit., parr. 123.
Asimismo es imporfante considerar para efectos de las responsabilidades ulteriores el
articulo 14 de la CADH que establece el alcance juridico del derecho de rectificacion
O respuesta.

% |os principios de Johannesburgo nos permiten precisar qué se entiende por seguri-
dad nacional en este confexto. Asi, para definir genuinamente la seguridad nacional
debemos entender que ésta se refiere al propdsito de "proteger la existencia de un pais
o su infegridad territorial contra el uso o la amenaza de la fuerza, sea de una fuente
externa, tal como una amenaza mimor, o de una fuente interna, tal como la incitacién
al derrocamiento violento del gobierno”. Asf, no serdn legitimas las restricciones cuyo
"propésito genuino o su efecto demostrable es el de proteger intereses inconexos con
la seguridad nacional, incluso, por ejemplo, el de proteger a un gobierno de una situa-
cién embarazosa o de la revelacion de algin delito, o el de ocultar informacién sobre
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Estos objetivos, aunque abstractos, deben ser interpretados
de manera restringida, es decir, considerando que este lis-
tado es numerus clausus y no puede ser ampliado por los
Estados.

el funcionamiento de sus instituciones publicas, o el de afianzar una ideoclogia en par-
ficular, o el de suprimir la conflictividad indusfrial". Ver, Principios de Johannesburgo
sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de Expresién y el Acceso a la Informacién,
londres, 1996, principio No. 2.

El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que se viola el derecho a la libertad de
expresion cuando se suprime informacién de interés publico o se impide al piblico el
acceso a ésfa, o cuando se procesan periodistas, investigadores, ecologistas, defen-
sores de los derechos humanos u ofros por haber difundido esa informacién, alegan-
do como obijetivo la "seguridad nacional”. Ver, Observacion General 34, op. cit.,
parr. 28).

% Respecto al concepto de orden publico la Corte IDH, en el marco de la CADH, ha
entendido "que hace referencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento
arménico y normal de las instituciones, sobre la base de un sistema coherente de valo-
res y principios’. Asf, la Corfe precisé que el concepto de orden piblico reclama que
"dentro de una sociedad democrdtica, se garanticen las mayores posibilidades de
circulacién de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la infor-
macion por parte de la sociedad en su conjunto. La liberfad de expresién se inserta en
el orden publico primario de la democracia, que no es concebible sin el debate libre
y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse. [...] También inferesa al
orden publico democrdtico, tal como estd concebido por la Convencién Americana,
que se respete escrupulosamente el derecho de cada ser humano de expresarse libre-
mente y el de lo sociedad en su conjunto de recibir informacion”. Ver, Corfe IDH,
Opinién Consultiva OC-5/85, op. cit., parrs. 64 y 69.

De ofro lado, los Principios de Siracusa, sefialan que la expresion orden piblico se
puede definir como "el conjunto de normas que aseguran el funcionamiento de la
sociedad o el conjunto de principios en que se basa dicha sociedad. El respefo de los
derechos humanos es parte del orden piblico". Principios de Siracusa sobre las Dispo-
siciones de Limitacién y Derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ficos. Adoptados por la Conferencia que se celebré en Siracusa, lialia, del 30 de abril
al 4 de mayo de 1984.

¢ Respecto al concepto de "moral’, el CDH en su Observacién General N° 22, pun-
tualizé que "el concepto de moral se deriva de muchas fradiciones sociales, filoséficas
y religiosas; por consiguiente, las limitaciones impuestas con el fin de proteger la moral
deben basarse en principios que no se deriven exclusivamente de una sola tradicion”.
CDH, Observacion General No. 22, Ariiculo 18 - Libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religién, Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 179, 1993, parr. 8.



c)  Necesidad: la necesidad de la medida no debe confundirse
con su utilidad, pertinencia, conveniencia o imporfancia; por
ello, el Estado debe justificar que no hay medidas disfintas
a la restriccion del derecho a la libertad de expresion, que
sean capaces de salvaguardar los derechos de terceros u
ofro objetivo legitimo. En todo caso, para demostrar la ne-
cesidad de una medida que restrinja la libertad de expre-
sién, corresponde a las autoridades la carga de demostrar
la existencia de una necesidad social imperiosa que justi-
fique la restriccion,®® siendo éste un criterio fundamental de
andlisis. Asimismo, la medida restrictiva que se adopte, en
su caso, deben representar el medio menos gravoso para
"oroteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques
mds graves que los dafien o pongan en peligro”.*?

d)  Proporcionalidad: la medida adoptada debe resultar pro-
porcional al objefivo legitimo’® que se invoca y debe afectar
en la menor medida posible el ejercicio legitimo de la liber-
tad de expresion;”! asi que, el sacrificio de la libertad de

%8 Corte IDH, caso Fonfevecchia op. cit., parr. 54; Opinién Consultiva OC-5/85, op.
cit., pérrs. 41-46.

7 Ver, Corte IDH, caso Tristdn Donoso, op. cit., par. 119. caso Kimel, op. cit., parr.
76. Ademas, CDH, Observacion General N° 34, op. cit., parr. 22.

70 Segun la Corte IDH, para establecer la proporcionalidad de una restriccion a la
libertad de expresién cuando ésta se restringe con el objetivo de preservar ofros dere-
chos, se deben evaluar tres factores: (i) el grado de afectacién del derecho contrario
—grave, infermedia, moderada—; (i) la importancia de safisfacer el derecho contro-
rio; y (iii) si la satisfaccion del derecho contrario justifica la restriccion de la libertad de
expresion. Ver, Corte IDH, caso Kimel, op. cit., par. 84.

71 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., parr. 83; caso Palamara lribarne, op. cit., parr. 85;
caso Herrera Ulloa, op. cit., parr. 123; Opinién Consultiva OC-5/85, op. cit., par. 46.
En idéntico sentido CDH, Observacion General No. 27, Articulo 12 - la libertad de
circulacion, Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 202, 1999, par. 14.
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expresion no debe ser desmedido’” frente a las ventajas
que con fal sacrificio se obtienen.”?

En este punto se debe precisar que requiere de un escrutinio
especialmente riguroso el andlisis de las limitaciones legitimas
a la libertad de expresién cuando se trata de expresiones
respecto de asuntos de interés piblico, o de discursos poli-
ficos o sobre funcionarios publicos en ejercicio de sus fun-
ciones o sobre candidatos a ejercer cargos publicos, entre
ofros.”* la RELE-CIDH ha sefialado que se debe tener en
cuenta los siguientes elementos:

1) el mayor grado de proteccién del que gozan las expre-
siones afinentes a la idoneidad de los funcionarios
publicos y su gestién o de quienes aspiran a ejercer
cargos publicos;

2) el debate politico o sobre asuntos de interés publico
—dada la necesidad de un mayor margen de apertura
para el debate amplio requerido por un sistema demo-
crético y el control ciudadano que le es inherente—; v

72 En todo caso, se debe considera también que el femor a una sancién civil despropor-

cionada puede ser a todas luces fan o més intimidante e inhibidor para el ejercicio de
la libertad de expresion que una sancion penal, en tanto que tiene la potencialidad
de comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia o publica informacion
sobre un funcionario publico, con el resuliado evidente y disvalioso de autocensura,
fanto para el afectado como para ofros potenciales criticos de la actuacion de un
servidor publico. Ver, Corte IDH, caso Fontevecchia, op. cit., parr. 58.

73 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., parr. 83.

74 Corte IDH, caso Ivcher Bronstein, op. cit.; caso Herrera Ulloa, op. cit.; caso Ricardo
Canese, op. cit.; caso Palamara Iribarne, op. cit.; caso Kimel, op. cit. CIDH, Informe
sobre la Compaitibilidad entre las leyes de Desacato..., op. cit.



el

f

3] el correlativo umbral de mayor tolerancia a la critica que
las instituciones y funcionarios estatales deben demos-
frar frenfe a afirmaciones y apreciaciones vertidas por
las personas en ejercicio de tal control democrdtico.

Reserva de ley: las limitaciones deben estar establecidas
de manera previa, clara y expresa en la ley.”> Asi, las cau-
sales de responsabilidad ulterior deben estar claramente
definidas en la ley para que las personas puedan regular su
comporfamienfo de conformidad con ella.” Las leyes no
pueden conferir a los encargados de su aplicacion una
discrecionalidad sin frabas para restringir la libertad de
expresién.”” Respecto de limitaciones establecidas en el
derecho penal se debe aplicar el principio de estricta lega-
lidad, de manera que la fipificacién de un delito relacio-
nado con la libertad de expresién debe realizarse "en forma

expresa, precisa, taxativa y previa".”®

No discriminatorias: Las limitaciones a la libertad de expre-
sién no deben tener por propdsito o por resultado conductas

discriminatorias.”?

7> Corte IDH, caso Palamara Iribarne, op. cit., parr. 79; caso Herrera Ulloa, op. cit.,
parr. 120; caso Tristén Donoso, op. cit., parr. 117; Opinién Consuliiva OC-5/85
op. cit., parrs. 39-40. CIDH, caso Francisco Martorell, op. cit., parr. 55; Informe sobre
la Compadtibilidad entre las Leyes de Desacato. .., op. cit.

76 CDH, caso Groot vs. los Paises Bajos, Comunicacion N° 578/1994, Dictamen del
14 de julio de 1995.

77 CDH, Observacion General No. 27, op. cit., parr.13.

78 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., parr. 54; caso Palamara lribarne, op. cit., parr. 63.
77 Corte IDH, caso Lépez Alvarez, op. cit., par. 170; caso Rios y ofros, op. cit., parr.
349; caso Perozo y oftros, op. cit., parr. 380.
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a. La proteccién de la honra y la reputacién

El DIDH reconoce, entre ofros, el derecho de todas las perso-
nas a la honra y a la vida privada, prohibiendo explicitamente
fodas las injerencias arbitrarias o abusivas en ella por parte de ter-
ceros o de la autoridad publica.®° En el reciente caso Fontevecchia
la Corte IDH especificé que el articulo 11 cubre el derecho a la
intimidad, el cual "comprende, entre otras dimensiones, tomar
decisiones relacionadas con diversas dreas de la propia vida
libremente, tener un espacio de tranquilidad personal, mantener
reservados ciertos aspectos de la vida privada y controlar la difu-
sion de informacién personal hacia el pablico”,®! incluyendo ade-
mas el derecho a la propia imagen® (control sobre las imagenes
y fofografias personales). El derecho a la intimidad impone al
Estado la obligacién de adoptar medidas que protejan a las per-
sonas de "las inferferencias de las autoridades publicas asi como
fambién de las personas o instituciones privadas, incluyendo los
medios de comunicacion'. &

la proteccién de la honra y reputacién (inclusive el derecho a la
intimidad personal®* puede ser un motivo para fijar responsabili-

8 Corte IDH, caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia, sentencia de 1 de julio
de 20006, parrs. 193-194; caso Tristan Donoso, op. cit., parr. 55; caso Fontevecchia,
op. cit., parr. 48.

81 Corte IDH, caso Fontevecchia, op. cit., parr. 48.

82 Corte IDH, caso Fontevecchia, op. cit., pars. 67y 70.

8 Corte IDH, caso Fontevecchia, op. cit., par. 48. En idéntico sentido la Corfe IDH
cita: Corte Europea de Derechos Humanos, caso Von Hannover vs Alemania, sentencia
del 24 de junio de 2004, parr. 57; y Asamblea Parlomentaria del Consejo de Europa,
Resolucion 1165 sobre el derecho a la privacidad, 26 de junio de 1998, art. 12.

8 Corte IDH, caso Fonfevecchia, op. cit., parrs. 59-60. En este caso la Corte declard
que los estandares que ha utilizado respecto a la proteccién de la libertad de expresion



dades ulteriores por el ejercicio abusivo de la libertad de expre-
sién.®> Sin embargo, la garantia del ejercicio simultaneo de los
derechos a la honra vy a la libertad de expresion [siempre que
éstos entren en colisién) se debe realizar mediante una pondero-
cién que, en cada caso, atienda todas las circunstancias que lo
rodean, ¢ considerando principalmente que en una sociedad de-
mocrdtica las instituciones o entidades del Estado estén someti-
das al escrutinio y la critica del todas las personas, pues sus ac-
tuaciones deben hacer parte del debate publico.

Respecto a los derechos en disputa, muchos casos enfrentan la
honra y la reputacién de las personas naturales o juridicas con
diferentes formas de expresién parficularmente sensibles. En estos
casos, sin perjuicio del deber de ponderar las circunstancias es-
pecificas de cada caso, prima facie debe prevalecer la libertad
de expresion y en caso de proceder responsabilidad ulterior y no
ser suficiente con la rectificacion y/o respuesta, se debe analizar
la existencia de una "real malicia", esto es la existencia de una
conducta dolosa, caracterizada por el pleno conocimiento de

en los casos de los derechos a la honra y a la reputacién son aplicables, en lo perti-
nenfe, a casos sobre infimidad, considerando que ambos derechos estan protegidos
en el arficulo 11 de la CADH. Especificamente en el caso Fonfevecchia la Corte reto-
ma dos criterios relevantes de su jurisprudencia respecto a la difusién de informacién
sobre eventuales aspectos de la vida privada: a) el diferente umbral de proteccién de
los funcionarios publicos, més ain de aquellos que son elegidos popularmente, respec-
to de las figuras publicas y de los particulares, v b) el inferés publico de las acciones
que aquellos realizan. En el caso Fonfevecchia la Corte IDH analiza el derecho a la
libertad de expresion contrastodo con el derecho a la infimidad del ex presidente ar-
gentino Carlos Menem. En este senfido, la Corte precisé que "[e]l diferente umbral
de proteccién del funcionario publico se explica porque se expone voluntariamente
al escrutinio de la sociedad, lo cual lo puede llevar a un mayor riesgo de sufrir afecta-
ciones a su derecho a la vida privada”.

8 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., par.71; caso Tristén Donoso, op. cit., par. 118.
8 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., par. 51; caso Tristén Donoso, op. cit., parr. 93.
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estar difundiendo informacion falsa o con evidente desprecio por
la verdad de los hechos y con una infencién de causar un dafio.®”
En esfe punto es importante precisar que, como nos recuerda la
RELE-CIDH, el onus probandi en casos de responsabilidad ulte-
riores recae en quien alega afectaciones a su honra, debiendo
probar la falsedad de las expresiones y los dafios producidos;®®
de esta suerte, las eventuales responsabilidades ulteriores de las
personas cuyas expresiones se cuestionan supone reconocer que
la aplicacion del principio onus probandi incumbit actori da a la
libertad de expresion una profeccion inicial prevalente respecto
de ofros derechos como la honra y la reputacion; de esta suerte,
dicha proteccion inicial debe ser desvirtuada demostrando los ele-
mentos previamente explicados.

la Corte IDH ha establecido que "no estima contraria a la Con-
vencién cualquier medida penal a propésito de la expresion de
informaciones u opiniones".®” En el mismo sentido, en el reciente
caso Fonfevecchia sostuvo que "tampoco estima contraria a la
Convenciéon Americana una medida civil a propésito de la expre-
sién de informaciones u opiniones que afecten la vida privada o
intimidad personal’;”® la Corte exige que esta clase de medidas
civiles que generan responsabilidades ulteriores por expresio-
nes lesivas de la honra y la dignidad de las personas, deben ser
aplicadas de manera restringida "ponderando la conducta des-
plegada por el emisor de aquéllas, las caracteristicas del dafo
alegadamente causado y ofros dafos que pongan de manifiesto

8 Corte IDH, caso Tristan Donoso, op. cit., part. 125; caso Usdn, op. cit., pérr. 86.
8 Corte IDH, caso Herrera Ulloa, op. cit., parr. 132; caso Tristén Donoso, op. cit.,
parr. 120.

8 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., pérrs. 55y 78; caso Fontevecchia, op. cit., parr. 55.
% Corte IDH, caso Fonfevecchia, op. cit., par. 56.



la necesidad de recurrir a la via civil".?" En este sentido, la Corte
IDH determiné que las autoridades encargadas de hacer cumplir
la ley civil deben realizar un control de convencionalidad, en el
marco de sus respectivas competencias, para lograr que la ley
general y abstracta sea interpretada de conformidad con los de-
rechos humanos establecidos en la CADH.”?

El principio de ultima ratio del derecho penal cobra especial
relevancia en el andlisis de los limites legitimos a la libertad de
expresion. Asi, esfa férmula que materializa el principio pro perso-
nae implica, en palabras de la Corte IDH, que excepcionalmente
se puede recurrir al derecho penal para responsabilizar personas
que incurren en un ejercicio abusivo e ilegal de su libertad de
expresion, pero esta posibilidad de sancion penal "se debe ano-
lizar con especial cautela, ponderando al respecto la extrema
gravedad de la conducta desplegada por el emisor de aqué-
llas, el dolo con que actud, la absoluta necesidad de utilizar, en
forma verdaderamente excepcional, medidas penales’.”®

lIl. Andlisis de casos

En este caso la Corte Constitucional colombiana debié examinar
y deferminar el alcance de la libertad de expresion vy el alcance

o1 Idem.

92 Corte IDH, caso Fontevecchia, op. cit., parr. 93.

9 Corte IDH, caso Kimel, op. cit., parrs. 63y 78.

%4 Corte Consfitucional colombiana, sentencia C-442/11, Magistrado Ponente Hum-
berto Antonio Sierra Porto, 25 de mayo de 2011.
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del principio de estricta legalidad penal, como referentes inme-
diatos para resolver la accién piblica de inconstitucionalidad
respecto a los fipos penales de injuria y calumnia que fueron
cuestionados por los demandantes. Asi, una vez deferminada
positivamente la aptitud de la demanda, la Corte reconoce como
punto de partida que "los tipos penales de injuria y calumnia pue-
den ser considerados, eventualmente, como una limitacion a la
libertad de expresion"” vy procede a deferminar el contenido y
alcance de este derecho partiendo del articulo 20 de la Consti-
tucién Politica de Colombia y de los articulos 13 de la CADH vy
19 de PIDCIP.% De estas normas la Corte desprende ocho rasgos
que deferminan el contenido del derecho a la libertad de expre-
sién, a saber:

a)  Su fitularidad es universal, sin discriminacion, compleja, vy
puede involucrar infereses publicos y colectivos, ademds de
los intereses privados del emisor de la expresion. La expre-
sion "foda persona” define el cardcter universal del derecho
(inclusive las personas juridicas y especialmente los medios
de comunicacién) y en tanto acfo de comunicacion se en-

9 Sin perjuicio de lo anterior, la Corfe aclara que su jurisprudencia no ha sido unifor-
me al respecto y que es especialmente relevante reconocer que la libertad de expresion
no incluye un derecho al insulfo. Asi lo sostuvo en la sentencia C-010 de 2000.

% De la naturaleza "plurinormativa” de estos arficulos la Corte deriva dos categorias
de libertad de expresion: en senfido estricto y en sentido amplio. Ademés, la Corte
especifica que la libertad de expresién es un derecho que ocupa un lugar privilegiado
en el catdlogo de derechos fundamentales por: a. consideraciones filoséficas sobre la
busqueda de la verdad; b. razones derivadas del funcionamiento de las democracias;
c. motivos atinenfes a la dignidad vy autorrealizacién individual; d. consideraciones
sobre la preservacién y el aumento del patrimonio cultural y cientifico de la sociedad; y
e. motivos histéricos y consideraciones practicas sobre la incapacidad esfatal de infer
venir apropiodamente en esta esfera.



tiende que tanto el emisor como el receptor (puede ser inclu-
so la colectividad)®” son titulares del derecho. la Corte
reconoce que la libre expresion es un instrumento para el
ejercicio de ofros derechos fundamentales como, infer alia,
la libertad religiosa, la participacion politica y el libre deso-
rrollo de la personalidad.

b]  Existe una presuncién de cobertura de "foda forma de expre-
sién", sin perjuicio de ciertos tipos de expresion prohibidos,
a saber: la propaganda en favor de la guerra; la apologia
al odio en sentido amplio; la pornografia infantil; y la inci-
tacién directa y publica al genocidio.”®

c)  Existen diferentes grados de protecciéon” de los discursos
amparados por la libertad de expresién, lo que incide direc-
tamente sobre la regulacién estatal admisible y el esténdar
de control de constitucionalidad al que se han de sujetar las

limitaciones.

9 la Corte sostiene que "[e]n una democracia, los infereses de los que reciben el in-
flujo de disfintas expresiones son primordiales, puesto que de ello depende la formo-
cién de sus preferencias como ciudadanos'.

% la Corte sintefiza esfe rasgo de la libertad de expresion sefialando que, con excep-
cién de los cuafro tipos de expresion prohibidos, "la presuncién constitucional de co-
bertura por la libertad de expresién, v la sospecha correlativa de inconstitucionalidad
de foda limitacién a la expresién, se aplican en principio a foda forma de expresion
humana".

9 Segun la Corfe, gozan de mayor profeccion las expresiones relacionadas con el
discurso politico, el debate sobre asuntos de interés publico y los discursos que consti-
tuyen un ejercicio direcfo e inmediato de derechos fundamentales dentro de los que se
encueniran ocho fipos de discurso: i. la correspondencia y demds formas de comunico-
cion privodo; i. Los discursos estéticos, morales, emotivos o persono\es; ii. la exposicion
de convicciones y la objecién de conciencia; iv. El discurso religioso; v. el discurso
académico, investigativo y cientifico; vi. Las expresiones realizadas en el curso de
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h)

Protege expresiones exteriorizadas mediante el lenguaje con-
vencional, como las manifestadas por medio de conducta
simbdlica o expresiva convencional o no convencional.

la expresion puede efectuarse a fravés de cualquier medio
elegido por quien se expresa, ya que esta libertad protege
fanto el contenido de la expresion como su forma y su mo-
nera de difusién:

Esta libertad cubre tanto las expresiones socialmente acepto-
das como las consideradas inusuales, alternativas o diversas,
lo cual incluye las expresiones ofensivas, chocantes, impac-
fantes, indecentes, escandalosas, excéntricas o simplemente
contrarias a las posturas y creencias mayoritarias (se profe-
ge fanto el contenido como el tono de las expresiones);

El ejercicio de esta libertad conlleva, en todo caso, debe-
res y responsabilidades para quien se expresa; y

De esta libertad se derivan obligaciones a todas las autori-
dades del Estado y deberes para los particulares.

la Corte aborda el andlisis de los tipos penales de injuria y ca-

lumnia en fanto restricciones a la libertad de expresion y como

medidas de proteccion a los derechos fundamentales a la honra

manifestaciones publicas pacificas; vii. El discurso civico o de participacién civdada-
no; y viii. El discurso de identidad que expresa y refuerza la propia adscripcién cultural
o social.



y al buen nombre. Al respecto, la Corte reitera su jurisprudencia
segun la cual la honra vy el buen nombre'® constituyen derechos
fundamentales que se profegen tanto en sede de accion de tute-

la, como a través de las instancias civiles y penales.'©'

Lla Corte precisd que:

...la afectacién al buen nombre se origina, basicamente, por la
emision de informacion falsa o errénea y que, a consecuencia de
ello, se genera la distorsién del concepto piblico. Por el contro-
rio, la honra se afecta tanto por la informacion errénea como por
las opiniones manifiestamente tendenciosas respecto a la con-

ducta privada de la persona o sobre la persona en si misma.

Asi, la Corte sostiene que, sin perjuicio de reconocer la prevalen-
cia prima facie de la libertad de expresion frenfe a estos dos
derechos en Colombia "histéricamente se ha enfendido que los
fipos penales de injuria y calumnia son medidas de profeccion
penal de los derechos fundamentales a la honra y al buen
nombre";'%? lo anterior, considerando que estos derechos se
encuentran reconocidos tanto en la Constitucién Politica como en
diversos fratados internacionales de derechos humanos y que estan
ligados al respeto de la dignidad humana. la Corte analiza los

190 |a Corte Constitucional ha sefialado que el buen nombre se refiere a la apreciacion
que se oforga a las personas por asuntos relacionales mientras que la honra se refiere
mas a la apreciacién de la sociedad hacia una persona a partir de su propia persona-
lidad y comportamientos privados directamente ligados con ella. Uno y ofro derecho
estan intimamente ligados con la dignidad humana.

101 Al respecto la Corte cita sus sentencias 1319 de 2001 y C-489 de 2002.

192 Ver en este sentido la senfencia C-417 de 2009.
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frabajos preparatorios del Cédigo Penal, en punto a la tipifica-
cién de lainjuria y la calumnia y concluye que la finalidad perse-
guida por el legislador al fipificar estos delitos "es proteger el
derecho fundamental a la honra y que la posibilidad de la des-
penalizacion fue desechada debido a la importancia de los bie-
nes juridicos tutelados"; concluyendo de esta manera que los tipos
penales demandados persiguen una finalidad legitima. En este
punto la Corte infroduce un elemento relevante a la discusién: la
libertad de configuracion del legislador y los limites de ésta.

El principio de estricta legalidad, en el derecho penal se ve forta-
lecido con la premisa de que la criminalizaciéon de una conducta
sélo puede operar como ulfima ratio. Lla Corte parte de dos exire-
mos de andlisis respecto a la tipificacién de los delitos, precisan-
do que derivados del orden constitucional y del DIDH el Estado
estd obligado a tipificar ciertas conductas como la tortura, el geno-
cidio, las ejecuciones extrajudiciales y las desapariciones forzadas
y que en el extremo opuesto estd obligado a no tipificar conduc-
fas que se desenvuelven en dmbitos de libertad garantizados
como derechos humanos; y al respecto concluye la Corte que:

...[a]l margen de esos dos extremos, y dentro de los limites gene-
rales que el ordenamiento constitucional impone al legislador en
materia penal, existe un amplio espacio de configuracién legis-
lativa en orden a determinar que bienes juridicos son suscepti-
bles de profeccion penal, las conductas que deben ser objeto de

sancién, y las modalidades y la cuantio de la pena.'®?

193 £ este punto la Corte enfatiza que la politica criminal del Estado no puede desco-
nocer los derechos vy la dignidad de las personas.



Asimismo, la Corte reconoce que el principio de legalidad penal
fiene un amplio alcance que incluye por lo menos los siguientes

elementos:

a)  la prohibicién de analogia (nullum crimen, nulla poena sine
lege strictal;

b] Lo prohibicién de usar el derecho consuetudinario para fun-
damentar y agravar la pena (nullum crimen, nulla poena sine
lege scriptal;

c) Lo prohibicién de la retroactividad (nullum crimen, nulla
poena sine lege praevial;

d)  la prohibicién de delitos y de penas indeterminados (nullum
crimen, nulla poena sine lege cerfal;

el  El principio de lesividad del acto (nullum lex poenalis sine
iniuria);

f)  El principio de la necesidad de tipificar un comportamiento
como delito (nullum crimen sine necessitate);

gl El derecho penal de acto y no de autor.

Bajo este marco analitico la Corte plantea que "la ley penal cons-
fituye una severa restriccion al ejercicio de los derechos fundamen-
fales v a su vez un mecanismo de profeccion de los mismos asf
como de ofros bienes constitucionales", de manera que sélo deben
ser fipificadas conductas que afecten bienes juridicos con rele-
vancia constitucional.

En este punto la Corte Constitucional hace un andlisis del caso
Kimel vs. Argentina de la Corte IDH y de su relevancia para re-
solver la accion de inconstitucionalidad sub lite. Como punto de
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partida para este andlisis la Corte Constitucional reitera su juris-
prudencia constante respecto al alcance del bloque de consti-
tucionalidad sefialando que 'la jurisprudencia de las instancias
internacionales encargadas de interpretar [los fratados interna-
cionales] constituye un criterio hermenéutico relevante para esto-
blecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales". Asi, la Corte especifica claramente que "la juris-
prudencia de la Corfe IDH contiene la interpretacion auténtica de
los derechos confenidos en la CADH, instrumento internacional
que integra el pardmetro de control de convencionalidad"'**
(énfasis agregado).

la Corte Constitucional precisa que en la sentencia del caso
Kimel la Corte IDH hizo referencia a que en cierfos casos la liber-
tad de expresién puede ser limitada para proteger la honra y la
reputacion, de manera que en dicha sentencia se reconoce que
excepcionalmente el derecho penal puede ser utilizado para res-
fringir la libertad de expresion, siempre vy cuando se frafe de una
medida esfrictamente necesaria, frenfe a los ataques mas graves
y que la descripcion tipica sea clara y precisa. la Corte Consti-
tucional enfatiza el reconocimiento que hace la Corte IDH en el
caso Kimel respecto a que ésta

...no estima confraria a la Convencién cualquier medida penal

a proposito de la expresién de informaciones u opiniones, pero

194 En el mismo sentido ver Sentencias C-360 de 2005 y C-936 de 2010. la Corte
Constitucional ha desarrollado una importante jurisprudencia respecto al cardcter
vinculante de la jurisprudencia de la Corte IDH, reconociéndola como "fuente de dere-
cho infernacional vinculante para Colombia". Al respecto ver la Sentencia C-370 de

2006.



dicha posibilidad se debe analizar con especial cautela, ponde-
rando al respecto la extrema gravedad de la conducta des-
plegada por el emisor de aquéllas, el dolo con que actuo, las
caracteristicas del dafio injustamente causado y ofros datos que
pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar en forma

verdaderamente excepcional, medidas penales.

Pese a que la Corte Constitucional reconoce expresamente el
valor de las sentencias de la Corte IDH como fuentes de derecho,
en la logica de un sistema de precedentes considera que la senten-
cia del caso Kimel

...no puede ser trasplantada automdticamente al caso colombiano
en ejercicio de un control de convencionalidad que no tenga en
cuenta las particularidades del ordenamiento juridico inferno, es-
pecialmente la jurisprudencia constitucional y de la Corte Supre-
ma de Justicia que han precisado notablemente el alcance de los

elementos normativos de esfos fipos penales (énfasis agregado).

De esta manera, la Corte Constitucional realiza el andlisis de cons-
fitucionalidad/convencionalidad demandado, partiendo de una
revision infegral del sistema juridico colombiano, teniendo como
referente la Constitucién Politica de Colombia, los tratados inter-
nacionales sobre la materia, asi como la jurisprudencia de la
Corte IDH, de la Corte Suprema de Justicia vy la suya propia.

Especificamente la Corte Constitucional reconoce que la Corte
Suprema de Justicia colombiana ha desarrollado los delitos de
injuria y calumnia defendiendo una interpretacion restringida del
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fipo penal que favorece la vis expansiva de la libertad de expre-
sion. Al respecto precisa la Corte que "la interprefacion reiterada
de los 6rganos de cierre de las distintas jurisdicciones consti-
tuye derecho viviente que permite delimitar el contenido normativo
de las disposiciones sometidas a contfrol de constitucionalidad".
Asi, la Corte Consfitucional precisa que la jurisprudencia de la
Corte Suprema v la suya propia deferminan el confenido y alcance
de los tipos penales acusados y reitera que dicha jurisprudencia
estd de acuerdo con el contenido del derecho a la libertad de
expresion y de esta manera concluye que esta jurisprudencia es
obligatoria para los Jueces cuando interpreten y apliquen los tipos
penales de injuria y calumnia en un caso concreto.

De ofro lado, la Corte Constitucional precisa que es errado sos-
fener que la fipificacion de la injuria y la calumnia per se son una
vulneracién de la libertad de expresion, lo cual, no ha sido soste-
nido ni por ella misma, ni por la Corte IDH. En este sentido, la
Corte Consfitucional concluye que:

...las medidas de carécter penal, son idéneas para proteger los
derechos fundamentales, o en general bienes constitucionalmente
protegidos, porque estdn disefiadas para prevenir la ocurrencia
de las conductas que potencialmente pueden lesionarlos, precisa-
mente por los efectos disuasorios que tiene la amenaza de la

sancion penal.
Asimismo, la Corte precisa que:

...los delitos de injuria y calumnia pretenden tutelar los dere-

chos a la honra y al buen nombre sin distinguir el sujeto activo



de la conducta tipificada, es decir, no sélo son tipos penales de
sujeto activo calificado cuya comisién esté reservada a comuni-
cadores o periodistas. Igualmente estos delitos tampoco fueron
disefiados para proteger la honra y el buen nombre de los servi-
dores publicos, sino que van dirigidos a preservar los derechos
fundamentales de cualquier persona residente en Colombia, en
esta medida cumplen importantes propésitos dirigidos a preser-

var la paz social y a evitar la justicia privada.

la Corte Constitucional parte de la premisa de que "existe una
proteccion multinivel de los derechos al buen nombre v a la honra'
y aclara que dentro de este disefio protfector, los tipos penales de
injuria y calumnia sélo son aplicados

...cuando se trafa de vulneraciones especialmente serias de es-
tos derechos fundamentales, frente a las cuales los ofros meca-
nismos de proteccion resulian claramente insuficientes, lo que
precisamente concuerda con la idea del derecho penal como

ultima ratio.'©

Por Gltimo, la Corte reconoce que la tendencia en el sistema in-
teramericano es a la despenalizacion de esta clase de conduc-

195 A este respecto la Corte precisa que "la manera como esfé disefiado el proceso
penal respecto de estos delitos en particular, los cuales requieren querella por parte del
interesado y ademds las posibilidades de desistimiento en la querella, la obligacién
de adelantar la conciliacion como requisito de procedibilidad de la accién penal y
ofras figuras previstas por la ley 906 de 2004, reafirman la idea que la sancién penal
solo procederia como ultima ratio cuando se frata del juzgamiento de este tipo de
delito, lo que resalta su adecuado disefio legislativo y repercute en el juicio de propor-
cionalidad de los articulos examinados'
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fas, pero la Corte reconoce que en principio éste es un asunto
reservado al legislador en el ejercicio de su potestad de confi-
guracion legislativa.

Bajo esta construccién argumentativa la Corte Constitucional de-
clara exequibles las normas demandadas.

* k%

Como vemos, este caso es un ejemplo de como una Alta Corte
ejerce un control de constitucionalidad /convencionalidad, en el
que evalia de manera integrada las diferentes normas del dere-
cho interno (de naturaleza penal y constitucional) de manera ar-
monica con el Derecho Infernacional de los Derechos Humanos
(DIDH). Esto per se configura una buena préctica judicial. De esta
suerte, esimportante precisar que esta sentencia, implicitamente, 1%
muestra un claro disefio mefodolégico respecto a cémo conjuntar
y armonizar un andlisis de constitucionalidad con un andlisis de
convencionalidad, incorporando las diferentes fuentes del dere-

cho, tanto interno como internacional.

Asi, podriamos compartir o no el sentido de esta decision, pero
no se puede desconocer que argumentativamente la senfencia
refoma y aplica los principales estédndares internacionales sobre
libertad de expresién que fueron expuestos supra, e incluso pro-
pone desarrollos conceptuales de mayor alcance como son los
elementos del principio de estricta legalidad penal, las razones

106 Recomendamos a las/os operadoras/es judiciales y en general a quien tenga inte-
rés académico en ello leer esta senfencia y "deconstruirla” para identificar el esquema
argumentativo que usa la Corte colombiana para sustentar sus conclusiones juridicas, con
ello tendrdn un buen referente de cémo se realiza un control de convencionalidad/
constitucionalidad en un caso concreto.



por las cuales la libertad de expresién ocupa un lugar privilegiado
en el catdlogo de derechos fundamentales; v la delimitacion con-
ceptual de los ocho rasgos que determinan el contenido de este
derecho. Por lo que consideramos que este esfuerzo de delimito-
cién fedricoqurisprudencial es una buena préctica que permite
identificar la coherencia de la decisién vy el alcance de la misma.

En tercer lugar, el andlisis sobre el criterio de ultima ratio del de-
recho penal resulta relevante para entender por qué esta decisién
es una buena practica judicial. la Corte Constitucional hace
explicito este entendimiento y postula la importancia de que se
revise el "disefio legislativo" del procedimiento penal respecto a
los tipos penales acusados y, como vimos, encuentra que la natu-
raleza querellable del delito, aunada a la obligatoriedad de la
conciliacion y a la inferpretacion restringida del tipo penal que
han hecho la Corte Suprema colombiana y la propia Corte Cons-
fitucional muestran como la revision de un problema juridico consti-
tucional puede y debe enfender el derecho intemo y el derecho
internacional como dos componentes auténomos de un fodo nor-
mativo que ofrece una solucién conforme a la profeccién de los
derechos humanos. No dudamos que una despenalizacion pura
y simple de estas conductas sea la opcién ideal respecto a la pro-
teccion y garantia de la libertad de expresién, ' pero no podemos

197 Casos como el del periodista Luis Agustin Gonzdlez, quien fue condenado por la
Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca, el pasado 29 de febrero de 2012,
a 18 meses de prision por el delito de injuria, nos permiten identificar los claros riesgos
de mantener figuras punitivas como la injuria v la calumnia en el ordenamiento penal.
Evidentemente el Tribunal no aplicé los criterios definidos por el DIDH y por la Corte
Constitucional colombiana y generd una decision abiertamente contraria a derecho,
que justamente evidencia la actualidad y urgencia de asumir un debate profundo sobre
el abuso del derecho penal con el propdsito de silenciar la expresién y el pensamiento
criicos. Para mds informacién sobre esfe caso ver http://www.cidh.oas.org/relatoria

showarticle.asp2artlD=885&IID=2.
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desconocer que la argumentacion juridica ofrecida por la Corte
Constitucional supera con rigor los requisitos exigidos por el DIDH
que identificamos anfes y con ello salva la consfitucionalidad de
la norma, pero haciendo que este control de constitucionalidad-
convencionalidad sea referente ineludible para la eventual apli-
cacién del tipo penal en casos concrefos en que se supera la
querella y la conciliacién en el trédmite de un proceso penal.

Respecto al muy sensible tema de la libertad de configuracién del
legislador, la Corte Constitucional colombiana aporta en este
caso elementos muy valiosos en relacion a los extremos en los
que fal libertad de configuracién se desvanece, reconociendo que
a la luz del DIDH el Estado esta obligado a tipificar cierfas con-
ductas como la fortura, el genocidio, las ejecuciones extrajudicia-
les v las desapariciones forzadas y que en el exiremo opuesto esta
obligado a no fipificar conductas que se desenvuelven en dmbi-
tos de libertad garantizados como derechos humanos. la Corte
delimita pues dichos extremos y reconoce una amplia libertad de
configuracién para las demas hipdtesis. Sin duda que esta reflexion
admite diferenfes posiciones, divergentes y polémicas, pero para
efectos de idenfificacion de buenas précticas judiciales conside-
ramos que es razonable la construccion tedrica ofrecida por la
Corfe y que en fanfo que respeta los mandatos expresos del
DIDH resulta un elemento valioso de andlisis.

Confrario a lo que podria pensarse prima facie (respecto a la
inaplicacién que abiertamente hizo la Corte Constitucional del
caso Kimel para resolver esta accién) es importante ver que la
Corte colombiana reconocié expresamente que la jurisprudencia



de la Corte IDH contiene la inferprefacién autorizada respecto de
la CADH, por lo que no puede sostenerse que la Corte Constitu-
cional desconocio el efecto de la jurisprudencia interamericana
en fanto fuente de derecho. Para nosofros resulta evidente que en
esfa sentencia se identificaron sendas diferencias entre los supues-
tos de hecho del caso Kimel vis a vis el caso que tenia en su cono-
cimiento la Corte Constitucional, por lo que de manera razonada
dicha Cortfe encontré que no se podia aplicar el precedente Kimel
(justamente porque no habia identidad de supuestos fécticos para
que el precedente fuera aplicado). Este andlisis, aunque polémico,
permite mostrar cémo la Corte Constitucional reconoce la natura-
leza juridica de fuente de derecho a la jurisprudencia de la Cortfe
IDH y explicitomente asume su deber argumentativo de justificar
por qué en el caso concrefo un precedente de la Corte IDH no
es aplicable, lo que de suyo es una buena practica judicial en
nuesfra opinion.

En este caso la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
(CCC) evalué la constitucionalidad de los articulos del Cédigo
Penal que regulaban el delito de Desacato'®?. Para delimitar el
tema central del debate, la CCG precisé que la libertad de expre-
sién es un derecho inherente a la persona humana de conformidad

198 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Accién de Inconstitucionalidad Gene-
ral Parcial 1122-2005, 1 de febrero de 2006.

199 Tal delito se materializa mediante amenazas, injurias, calumnias u ofensas conira
la dignidad de los Presidentes de los tres Organismos de Estado y respecto de cualquier
autoridad en el ejercicio de sus funciones.
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con "la regulacion convencional infernacional”, especificamente con
los articulos 18 de la DUDH, IV de la DADDH, 13.1 de la CADH
y 19.2 del PIDCP. la Corte delimité el contenido y alcance de
la libertad de expresiéon retomando la OC-5/85 de la Corte
IDH, reconociendo que existe una dualidad en el alcance tuitivo
de esfe derecho (protege a las personas y a la sociedad en su

conjunto.

Asimismo, de la inferpretacién directa de la Declaracion de Prin-
cipios sobre la libertad de Expresion de la CIDH, lo CCG con-
cluye que las y los servidores publicos, por el desempefio de las
funciones que les son propias, estdn sujetos a un mayor escrutinio
por parte de la sociedad, de manera que las leyes que pena-
lizan una expresién ofensiva dirigida a funcionarios puiblicos
violan la libertad de expresion vy el derecho a la informacién.

Sostiene la CCG que, aplicando un elemental principio de reo-
lismo, resulta insoslayable que la expectativa de ser sancionado
penalmente por expresar opiniones puede desalentar su expre-
sién; de manera que si bien la normativa penal no contempla una
censura expresa, si puede motivar la autocensura respecto del
escrufinio de la funcién publica. La Corte realiza el andlisis del prin-
cipio de estricta legalidad penal segin el cual el legislador tiene
la obligacién de deferminar de la forma mas clara y precisa
posible (lex cerfa) cudles son esas acciones u omisiones que se
consideran punibles, mediante una clara definicién de la conducta
incriminada y sus elementos, concluyendo en el caso sub examine,
que la regulacién de tipos v sanciones penales que propendan a
una profecciéon indebida e irrazonable de los funcionarios e impi-



dan con ello el escrutinio pablico de su labor publica (Auditoria
Social), atentan contra el derecho a la libre expresion del pen-
samienfo y, por ende, afrenfan al propio régimen democrdtico.
En ese sentido la Corte cita al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (caso Handsyde vs. UK).

Ademdés de lo anterior, la Corte precisa que la proteccion misma
de la libertad de expresién implica que del indebido ejercicio de
ese derecho dimana responsabilidad, pero esta Gltima, para el
caso de sefialamientos dirigidos a funcionarios publicos por actos
efectuados en el ejercicio de sus cargos, sélo puede ser deter-

minada v subsecuentemente sancionada a través de sanciones

civiles, pues la existencia de una sancion penal podria inhibir
el control de la funcién publica necesario en una sociedad demo-
cratfica, al ser instrumentalizada esta sancién como un medio
represivo de la crftica. Confinda la CCG estableciendo que la
libertad de expresion, como fodo derecho fundamental, esta sujefo
a limitaciones, como la profeccién del honor, la intimidad y la
propia imagen.

En este punto la Corte concluye que la responsabilidad en el ejer-
cicio de la libre expresion del pensamiento encuentra asidero
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (CADH vy
PIDCP principalmente), aclarando que no podria quedar exenta
de responsabilidad toda expresion de pensamiento dirigida a auto-
ridades vy funcionarios piblicos, si ésta se hace irespefando su
dignidad como personas, a tal grado de menoscabar sustancial
mente ésta y hacer asi nugatorio el imperativo categérico conte-
nido en el articulo V de la DADDH. Por ende, la Corte concluye
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y declara que constitucionalmente esté exenta de responsabi-
lidad penal la critica que va dirigida al desempefo de la fun-
cién publica. En suma, la Corte entiende que la responsabilidad
que pudiera imputarse a una persona por haber realizado una
critica, sefialamiento o imputacion que pueda ser considerada como
infamante contra un funcionario piblico, debe ser de tipo civil.

la Corte refoma el Informe de la CIDH sobre la Incompatibilidad
entre las leyes de desacato y la CADH en el que se establecio que
fales leyes no son acordes con el criterio de necesidad y que los
fines que persiguen no son legitimos, por considerarse que se pres-
fan para silenciar ideas y opiniones impopulares v reprimen el
debate necesario para el efectivo funcionamiento de las institu-
ciones democrdticas.!'® Respecto a la exceptio veritatis que
establece el mismo codigo penal acusado, la Corte encuentra
que éste establece una inversién de la carga probatoria carente
de razonabilidad como condicionante para la absolucién.

la CCG dio la razén a los demandantes y consecuentemente de-
clard inconstitucionales los articulos del Codigo Penal acusados.

* Kk x

Este caso nos presenta una buena practica judicial en la que
se evalian de manera concreta los efectos adversos de la legis-

119 También acude la Corte al derecho comparado y cita el caso New York Times
vs. Sullivan (376 U.S. 254, 1964 de la Suprema Corte de Justicia de los Estados
Unidos, en el que ésfa estableci¢ que el Estado debe garantizar la libertad de expre-
sion, incluso en sus leyes penales, considerando que las leyes que penalicen la difa-
macién no se pueden referir a una crifica general al gobierno o de sus politicas, pues
los ciudadanos son libres de divulgar informacion cierta sobre sus funcionarios.



lacion penal restrictiva de la libertod de expresiéon a partir de la
propia Constitucion y del DIDH. La argumentacion vertida en
esfa senfencia nos presenta un especial énfasis en los informes y
recomendaciones de la Relatoria Especial de la CIDH sobre Liber-
tad de Expresién obteniendo de esta Relatoria los principales
elementos de andlisis para ofrecer la solucién del caso. Consi-
deramos que este reconocimiento implicito de que la doctrina
especializada de esta Relatoria es una fuente autorizada de
interprefacion de las obligaciones estatales establecidas en la
CADH, es per se una buena préctica judicial que apunta a enfen-
der que el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos cuenta con importantes herramientas para dar efecto 0il
a las normas de los tratados infernacionales y en todo caso, para
encontrar la interpretacion que proteja en mayor medida a la per-
sona humana (principio pro personae).

El especial énfasis de la Corte guatemalteca respecto a la pros-
cripcién de la sancion penal de aquellos casos en donde se hagan
sefialamientos dirigidos a funcionarios publicos por acfos efec-
tuados en el ejercicio de sus cargos vy la aplicacién de eventuales
responsabilidades ulteriores de naturaleza civil nos parece una
consideracién muy positiva en aplicacion de los principios pro
personae y ulima ratio del derecho penal.

Respecto al criterio de Auditoria Social a los funcionarios publi-
cos, utilizado por la CCG para definir la legalidad de un tipo
penal y la relacion de dicho criterio con la democracia, consi-
deramos que es un desarrollo tedrico muy importante de la Corte
guatemalteca que ademds de ser una buena préctica judicial es
un aporte conceptual oportuno y de alto nivel.
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Esta sentencia resuelve un amparo directo en revision respecto de
la aplicacion del tipo penal de ataques a la vida privada, esta-
blecido en la ley de Imprenta del Estado de Guanajuato. El perié-
dico la Antorcha publicod una nota de prensa en la que se revelo-
ban defalles precisados por un ex servidor piblico sobre presuntos
actos de corrupcion cometidos por el presidente municipal de un
Ayuntamiento. Ademds la nota presentd cuestiones relacionadas
con las deudas del referido presidente municipal y con conduc-
tas reprochables de éste (de indole sexual inclusive). El burgo-
maestre presentd denuncia penal contra el director general del
peri¢dico alegando que era mentira todo lo que se habia publi-
cado y que tales afirmaciones le causaban deshonra, descrédito
y perjuicio, y que lo desprestigiaba e invocando el tipo penal de

ataques a la vida privada.

El director del periddico (el sefior W) fue condenado y su senten-
cia fue confirmada en segunda instancia; contra esta decisién el
ex servidor municipal interpuso un juicio de amparo directo que
le fue negado vy este juicio fue posteriormente conocido en revi-
sién por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (en adelante la Sala o PS-SCJN).

1" Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN), Amparo Directo en Revision
2044,/2008, Ministro Ponente José Ramén Cossio Diaz, Primera Sala 17 de junio
de 2009.



la PS-SCIN concedié el amparo de manera lisa y llana conclu-
yendo que en este caso el sefior W en realidad estaba ejer-
ciendo legitimamente un derecho fundamental. El Alto Tribunal
enconird que el razonamiento de la sentencia de amparo fue
erréneo e inadecuado en el tratamiento de los derechos implico-
dos en el caso y establecié que hubo una incorrecta inferpre-
tacién de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM\). En un inferesante andlisis la PS-SCJN encontréd que la
sentencia revisada efectivamente tratd el caso del "sefior W"
como una limitacién (restriccion) de la libertad de expresion.

En primer lugar la Sala precisé que los derechos fundamentales
fienen esfructura de principios y por ende no fienen acotadas
previamente sus condiciones de aplicacion y en ese sentido con-
tienen un mandato de optimizacién''? que en la practica depen-
deré de ofras normas juridicas: los principios/derechos humanos
estan indefectiblemente llomados a ser limitados por los ofros prin-
cipios y reglas con los que entren en fensién. Estas limitaciones se
encuentran explicitamente en la Constitucion y se concretan en
el orden publico, la vida privada, los derechos de los demas v la

moro|.

Al respecto la PS-SCIN sostiene que aunque en el desarrollo ordi-
nario de su funcién normativa el legislador puede dar especifici-
dad a los derechos, su compatibilidad o incompatibilidad con la
Consfitucién exige un andlisis sustantivo, de suerte que "[n]o basta

112 Enfendido como la instruccién de que "algo” constitucionalmente establecido sea
realizado en la mayor medida posible.
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invocar la ley, sefialar su existencia, y considerar que alli se ter-
mina la labor de un fribunal de constitucionalidad". Lla Sala preci-
s6 que la CPEUM, en Constitucién "regulativa”, ' es "fuente del
derecho" en si misma considerada, por lo que debe aplicarse
para el enjuiciamiento de los casos concretos.

Asi, infer alia, la Sala identificé la obligacién de la autoridad judi-
cial de justificar lo necesidad de acudir al derecho penal (al que
califica como el instrumento mds intenso v peligroso de limitacién de
derechos: herramienta de ultima ratio). Respecto al derecho al
honor vy a la vida privada de los funcionarios publicos vis a vis
la libertad de informar de los periodistas, la Sala concluye que la
sentencia que se revisaba entendid equivocadamente que existe
una equivalencia aufomdtica entre "vida sexual" y "vida privada'
y soslaya o mezcla los diversos significados de estas expresio-
nes. Considerando que el denunciante era un funcionario piblico
y el denunciado un periodista, sostiene la Sala que la ponde-
racion a realizar en estos casos debe considerar el fipo de interés
publico asociado tanto a las actividades de los funcionarios pu-

blicos como a la actividad periodistica per se.'™

la Sala encuentra que el Tribunal Colegiado que resuelve el am-
paro que se revisa hace un uso inadecuado de los conceptos

1% Esto es, que declara cudles son los fines y valores que dan sentido a las formas y
procedimientos de accién politica y los convierte en prohibiciones y deberes, en estan-
dares sustantivos que se deben respetar.

14 la Sala, refomando jurisprudencia y doctrina inferacional, declaré la proteccion
especialmente enérgica de la expresion v difusién de informaciones en asuntos de in-
ferés publico, inclusive los discursos politicos v electorales.



de vida privada, reputacién e intimidad. ' En este punto la Sala
recuerda que el derecho a la vida privada esta reconocido en
declaraciones y tratados de derechos humanos que vinculan al
Estado mexicano''® y ademds reconoce, citando abundante juris-
prudencia del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, que la nocién de vida privada atarie a la esfera de la
vida en la que las personas pueden expresar libremente su iden-
tidad ya sea en sus relaciones con los demés o solas y la vinculo-
cion de este derecho con un "amplio abanico de ofros derechos”.

117

la Sala precisé que el derecho a la vida privada'” es un dere-

cho variable (por motivos infernos y externos)! ' e implica que las
personas gozan de un dmbito de proyeccion de su existencia
que queda reservado de la invasion y la mirada de los demds, que
les concierna sélo a ellas y les provee de condiciones adecuadas
para el despliegue de su individualidad —para el desarrollo de
su autonomia y liberfad—. Asi, la Sala precisa que en relacion a
la jurisprudencia interamericana de derechos humanos es claro

115 la SCIN ha enfendido el derecho a la vida privada como un concepto amplio que
incluye honor, privacidad e intimidad. Sin perjuicio de esto la Sala sefialé que hay
motivos para hacer distinciones nitidas entre ellos.

16 Refiere la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 12), el PIDCP
[articulo 17), la CADH (articulo 11) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio [ar-
ticulo 16).

17 la Sala precisa que la vida privada guarda relacion clara con derechos conexos
como el derecho al honor o reputacién, el derecho a no ser presentado bajo una falsa
apariencia, el derecho a impedir la divulgacién de ciertos hechos o la publicacién no
autorizada de cierto tipo de fotografias, la proteccién contra el espionaje, la protec-
cién contra el uso abusivo de las comunicaciones privadas, entre ofros.

118 Segin la Sala, la variabilidad externa alude a la diferencia normal y esperada
entre el contenido prima facie de los derechos fundamentales y la proteccién real que
ofrecen en casos concrefos una vez confrapesados y armonizados con ofros derechos
e infereses.
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que ningun derecho es absoluto y que todos pueden ser restrin-
gidos siempre que ello no se haga de manera abusiva, arbitraria
o desproporcional.

En la especie la Sala concluyd que:

...no es cierto que por el sélo hecho de referirse a aspectos
sexuales de la vida de las personas, cierfos hechos o afirmaciones
caigan denfro de un dmbito inquebrantable e intocable de pri-
vacidad, de manera que cualquier conducia que pueda ser vista
como una minima afectacién a ellos deba ser por esa razén duro-
mente sancionada, hasta por medios penales, con independen-

cia de cualquier ofra consideracién.

En este punto la Sala precisa que la libertad de expresién vy el
derecho a la informacion son derechos funcionalmente esenciales
en la estructura del Estado constitucional de derecho y para el ade-
cuado funcionamiento de la democracia. En esfe punto la Sala
refoma la jurisprudencia de la Corte IDH vy precisa que la libertad
de expresion tiene una dimensién individual y una dimension
social, lo que implica que los individuos no vean impedida su
posibilidad de manifestarse libremente y ademds que se respete
el derecho de la colectividad a recibir cualquier informacion vy
a conocer la expresion del pensamiento ajeno, lo cual es conditio
sine qua non para el adecuado funcionamiento de la democra-
cia.''” Asimismo, la Sala consideré que la libertad de expresion

119 Siguiendo la jurisprudencia de la Corte IDH la Sala reconoce que los medios de

comunicacién de masas juegan un papel esencial para el despliegue de la funcién co-



cobija fanto expresion de opiniones como aseveraciones so-

bre hechos.'?°

Respecto a la resolucién juridica de los conflictos entre libertad
de informacion y de expresion y derechos de la personalidad, la
Sala encuentra que tanto la Constitucién como los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos establecen reglas claras para
la resolucion de dichos conflictos; entre tales reglas destoca aquélla
que precisa que las personas que desempefion o han desem-
pefiado responsabilidades piblicas, asi como los candidatos a
desempefarlas, tienen un derecho a la intimidad y al honor con
menos resistencia normativa general que el que asiste a los ciuda-
danos ordinarios frenfe a la actuacion de los medios de comuni-
cacién de masas en ejercicio de los derechos a expresarse e
informar. Al respecto la Sala retoma la jurisprudencia de la Corte
IDH y de la Corte Europea de Derechos Humanos sobre el umbral
de proteccién del honor vy los limites de la critica aceptable res-

pecfo de un funcionario pablico.

lectiva de la libertad de expresion y concluye que el ejercicio efectivo de las libertades
de expresién e informacién exige la existencia de condiciones y précticas sociales que
lo favorezcan y el mismo puede verse injustamente restringido por actos normativos o
administrativos de los poderes publicos o por condiciones de facto que coloquen en
situacién de riesgo o vulnerabilidad a quienes la ejerzan. En esfe punto la Sala refiere
el alcance de la OC 5/85 de la Corte IDH.

120 la Sala considerd que respecto a las opiniones no fiene senfido predicar su verdad
o falsedad; en cambio la informacién cuya obtencién y amplia difusion esta en princi-
pio constitucionalmente protegida es la informacién veraz e imparcial. la veracidad
impone una exigencia de un razonable ejercicio de investigacion y comprobacion.
La Sala entiende la imparcialidad como una barrera contra la tergiversacion abierta,
contra la difusién infencional de inexactitudes y contra el tratamiento no profesional de
informaciones.
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En el andlisis de las responsabilidades ulteriores (criterio tomado

del DIDH), la Sala considera que para el andlisis de la necesidad

idoneidad y proporcionalidad de esfas medidas, deben safisfa-

cerse al menos las siguientes condiciones:

al

b)

d)

el

f

Cobertura legal y redaccién clara (seguridad juridical;

Infencién especifica, negligencia patente o real malicia:
exige que la expresion que alegadamente causa un dafio
a la reputacién de un funcionario piblico haya sido emitida
con la intencién de causar ese dafio, con conocimiento de
que se esfaban difundiendo hechos falsos, o con clara ne-
gligencia respecto de la revision de la aparente veracidad
o falta de veracidad de los mismos:

Materialidad y acreditacién del dario;

Doble juego de la exceptio veritatis. la persona que se
expresa debe siempre poder bloguear una imputacién de
responsabilidad ulterior probando que los hechos a los que
se refiere son cierfos y, complementariomente, no puede ser
obligada a probar que los hechos sobre los cuales se expre-
s& son cierfos;

Cradacién de medios de exigencia de responsabilidad.
Medidas leves para reaccionar a afectaciones leves y me-

didas més graves para casos mds graves;

Minimizacién de las restricciones indirectas.



la PS-SCJN considerd que la garantia de los derechos implica-

dos en este caso imponia al Tribunal:

al

b)

d)

Realizar una inferpretacion integral de la entrevista publico-
da: fofalidad del contenido, contexto, propdsito general y

modo de presentacion.

Considerar que la profeccion de la intimidad y el honor de
las personas que ocupan o han ocupado cargos de respon-
sabilidad piblica es siempre menos extenso, porque han
aceptado voluntariamente exponerse al escrutinio piblico.

Considerar el fuerte inferés piblico ligado al hecho de que
existiera un debate acerca de la regularidad o irregulari-
dad de la gestion de un Presidente Municipal.

Considerar las posibilidades de acceder a los medios de co-
municacién y reaccionar a expresiones o informaciones que

los involucren.

Considerar que la democracia exige conocimiento y escru-
finio constante de las acciones y omisiones de los funciono-
rios del Estado, y que el umbral de infensidad de critica y
debate al que deben estar expuestos personas como la que
eran objefo de referencia en la nota periodistica analizada
es un umbral muy alto, no fécil de traspasar por razones que
abran la puerta a la imputacién de responsabilidades civi-

les o pendles.
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f) Identificar la imposibilidad de aplicar la Ley de Imprenta del
Estado de Guanaijuato al caso concreto, por representar una
norma de limitacién de derechos innecesaria'y desproporcio-
nada, que hacia imposible evaluar juridicamente los hechos
del caso de conformidad con los estandares de derechos hu-
manos sintetizados a la luz del DIDH. La PS-SCJN concluyd
que la ley y su aplicacién no respetan la doctrina de la
exceptio verifatis.

En suma, la Sala encuentra que el acumulado de estas cléusulas
impone condiciones exfraordinariamente exigentes y dejan a la
norma fuera de los estandares de razonabilidad. la ley anali-
zada hace prdacticamente imposible escapar del procesamiento
penal en ocasion de actos de ejercicio de las libertades de expre-
sién y opinion que deberian considerarse completamente norma-
les y deseables.

* kX%

Este caso muestra elementos fundamentales para realizar un control
de constitucionalidad/convencionalidad respecto de la aplico-
cién de la restricciéon més intensa de la libertad de expresion: el
uso del derecho penal. la Primera Sala de la SCIN refoma los
principales elementos de los esténdares internacionales sobre liber-
tad de expresién y realiza un fest de necesidad y proporciono-
lidad de la medida penal concluyendo que dicha medida y la ley
en que se sustenfa son abierfamente inconstitucionales por violar
las normas de derechos humanos. Este caso muestra cémo la auto-
ridad judicial puede y debe proteger a las personas de la actua-



cion de ofras autoridades (inclusive judiciales) que puedan afectar
derechos humanos.

la Sala sustenta su decision planteando un claro marco juridico-
conceptual del que desprende los argumentos y premisas que le
permiten fundar y motivar la decisién de amparar al periodista
que habia sido condenado penalmente con lo cual impone el prin-
cipio de supremacia constitucional como pilar tuitivo de los de-
rechos humanos.

De especial relevancia es la valoracion judicial que hace la Sala
respecto de la Lley de Imprenta del Estado de Guanajuato conside-
rando sus efectos violaforios de la libertad de expresién vy el
deber de desaplicarla precisamente por oponerse a los derechos
humanos como parte del orden constitucional vigente.

Sin duda que el uso de los diferentes estandares infernacionales
sobre derechos humanos que invoca la PS-SCIN en este caso
permiten idenfificar una buena practica judicial de armonizacién
e integracion de los esténdares internacionales sobre derechos
humanos con el derecho constitucional mexicano, permitiendo ver
los cimientos jurisprudenciales de la consolidacién de un blogue
de constitucionalidad tuitivo de los derechos humanos.
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Derecho a la salud:
elementos preliminares
para una aproximacion

comparada

Oscar Parra Vera™



* Abogado Senior de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Las opiniones
del autor son de su exclusiva responsabilidad y no reflejan necesariamente el parecer de
la Corte Inferamericana de Derechos Humanos ni de su Secretaria.



l. Intfroduccién

pesar de las diversas objeciones contra la proteccion judi-
cial de los derechos sociales, en el dmbito infernacional y
comparado es posible encontrar numerosos ejemplos de
formas directas e indirectas de proteccion judicial del derecho a
la salud.” En los paises donde se han alcanzado niveles impor-

" Una sistematizacion de un nimero importante de decisiones judiciales sobre derecho
a la salud adoptadas en derecho internacional y comparado puede verse, entre muchos
ofros, en lain Byme, "Enforcing the Right to Health: Innovative Lessons from Domestic
Courts", en Andrew Clapham y Mary Robinson, Realizing the Right fo Health, Swiss
Human Rights Book Vol. 3, University of Zurich, 2009; Malcolm Langford y Acife Nolan,
"The Right to Health", en id., litigating Economic, Social and Cultural Rights. legal
Practitioners Dossier, Ginebra, The Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE],
20006, pp. 88 a 106, Fons Coomans (ed.), Justiciability of economic and social
rights: experiences from domestic systems, Antwerpen: Infersentia, 20006, y Christian
Courtis, Courts and the legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights. Compa-
rafive Experiences of Justiciability, International Commission of Jurists, 2008.
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fantes de justiciabilidad ello no hubiera sido posible sin la existen-
cia de un contexto de alto protagonismo de los Jueces, en par-
ficular, a través de la judicializacién de ciertos debates y politicas
sociales en orden a lograr una mayor rendicién de cuentas por
parte de los poderes piblicos.? En el caso particular del derecho
a la salud, algunos estudios explican los altos niveles de protfec-
cién judicial® como una respuesta a reformas de los sistemas de
salud influidas por un sesgo neoliberal y donde prevalece la l6gica
del Mercado.* En estos contextos, algunos Jueces han utilizado

? Existe una amplia bibliografia sobre este protagonismo de los Jueces dirigido a una
mayor rendicién de cuentas por parte de los poderes piblicos. Respecto al caso colom-
biano ver Rodrigo Uprimny Yepes, 'La judicializacién de la politica en Colombia: casos,
potencialidades y riesgos’, en Sur — Revista Infernacional de Derechos Humanos, No. 6,
Conectas, 2007, pp. 52 a 69. En el derecho comparado ver Siri Gloppen, Roberto
Gargarella y Elin Skaar (eds.), Democratization and the Judiciary. The Accountability
Function of Courts in New Democracies, London, Frank Cass, 2004. Este libro efectta
un andlisis comparado del rol activo de los Jueces pero también ilustra algunos riesgos
debido a la falta de rendicién de cuentas por parte del poder judicial. Asimismo, ver
Rachel Sieder, line Schiolden and Alan Angell (eds.), The Judicialization of Politics in
Latin America, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2005; Victor Abramovich, 'la articu-
lacion de acciones legales y politicas en la demanda de derechos sociales" en Alicia
Ely Yamin (coord.), Los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en América Latina.
Del invenio a la herramienta, México, Plaza y Valdés/APRODEH/IDRC, 2006 y Chrisfian
Courtis, "Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la politica social’, en
Miguel Carbonell (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid,
Trotta/IFUNAM, 2007, pp. 185 a 209.

3 Teniendo en cuenta los casos de Colombia, Brasil, Costa Rica, Sudafrica e India, Siri
Cloppen resalta que desde los afios Q0 ha incrementado el litigio en relacién con el
derecho a la salud y precisa que "Court decisions have been widetanging as well:
throughout Latin America, in particular, courts have ordered governments and public
authorities o provide treatment for a range of conditions and to include new groups of
patients in existing schemes". Siri Gloppen, 'Litigation as a strategy to hold governments
accountable for implementing the right to health’, en Health and Human Rights, Vol. 10,
No. 2, 2008, pp. 21 a 36.

“Para el caso colombiano, ver Victor de Currea Lugo, El derecho a la salud en Colombia.
Diez aios de frustraciones, Bogotd, ILSA, 2003; Natalia Paredes Herndndez, El dere-
cho a la salud: su situacién en Colombia, Bogotd, CINEP/GTZ, 2003 y Natalia
Paredes y Mauricio Torres, "El caso colombiano: el mercado no es para todos y todas”,



diversas opciones de proteccién judicial que han permitido cier-
tos tipos de acceso a la salud.

Sin embargo, no fodas las infervenciones judiciales han sido objeto
de una adecuada fundamentacion o algunas no han tenido
impacto real. En efecto, muchas érdenes judiciales se relacionan
con casos individuales que no se proyectan en la modificacion
estructural de la situacién que explica la violacién del derecho.
De ofra parte, el alto costo econdmico de muchas decisiones judi-
ciales ha sido utilizado como pretexto para su incumplimiento o
para alterar politicas sociales en desmedro de muchas personas
que no inferponen reclamos por via judicial. Asimismo, algu-
nos autores crifican que la discusion sobre politicas sociales se
desarrolle en el escenario judicial y no en el escenario democra-
fico, asociado a la discusién deliberativa en el Congreso y a la
rendicién de cuentas por parte del Poder Ejecutivo y del Poder
legislativo.

Por estas y ofras razones, en el debate sobre la justiciabilidad de
los DESC ha adquirido protagonismo la caracterizacion de algu-
nos tipos de intervencién judicial en la materia y la determinacién
de escenarios de proteccion judicial "optima" de los mismos.®

en Fl derecho a la salud. Situacién en paises de América latina, Bogotd, Plataforma
Inferamericana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo y Asociacién Latino-
americana de Medicina Social, 2005.

% Ejemplos de este enfoque pueden verse en Victor Abramovich, 'lineas de trabajo en
derechos econdmicos, sociales y culturales: herramientas v aliados" en Sur - Revista Inter-
nacional de Derechos Humanos, No. 2, 2005, pp. 212 a 221 y Rodrigo Uprimny
Yepes, "sExiste una proteccion judicial optima de los derechos sociales’, documento de
frabajo no publicado, Bogotd, Dejusticia, 20006.
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Esta linea de investigacién defiende la justiciabilidad pero no
cualquier fipo de justiciabilidad, sino aquella que es sensible frente
a la realizacién de los derechos pero también sensible al impacto
institucional, econémico y democrédtico que puede tener el control
judicial de politicas publicas.

En el marco de dichos esfuerzos dirigidos a explorar buenas prac-
ficas de profeccion judicial de los derechos sociales, el presente
escrito analiza fres senfencias seleccionadas por la OACNUDH
y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y que reflejan algu-
nos de los debates existentes sobre la garantia del derecho a la
salud en México, Colombia y Guatemala. Es claro que, a pesar
de la importancia de estas fres sentencias, no es posible efec-
tuar un andlisis comparado a profundidad sobre la proteccion
judicial del derecho a la salud en estos paises a partir de una
muestra tan limitada. Tal como lo sefialan los dos proyectos mas
imporfantes sobre andlisis comparado en materia de justiciabili-
dad del derecho a la salud (Courting Social Justice, coordinado
por Varun Gauri y Daniel Brinks¢ y Litigating Health Rights, coordi-
nado por Alicia Ely Yamin y Siri Gloppen),” un andlisis comparado
del litigio no sélo exige la valoracién de la dimensién normativa
que explica y justifica la infervencion de los Jueces. Ademds, es
necesario valorar el contexto sociopolitico e institucional en el que
surge la judicializacion de estos derechos, la forma como la judi-
cializacién responde a problemas y oportunidades en el sistema
de salud, cudl es la dindmica de la implementacion de los fallos

¢ Cambridge University Press, 2008.
7 Harvard University Press, 201 1.



y cudles son los impactos de la intervencion de los Jueces, par-
ficularmente si el impacto es equitativo o inequitativo y quiénes
son los realmente beneficiados con los casos.

Dada la complejidad del tema, el presente escrito tan sélo contri-
buye con reflexiones sobre cudles aspectos de estas sentencias se
relacionan con buenas practicas judiciales. Para ello, en primer
lugar, se efectia un diagndstico juridico de los estandares inferna-
cionales més relevantes en el tema. En segundo lugar, se mencio-
nan algunos ejemplos sobre el papel que juega el derecho
internacional de los derechos humanos en el impulso de la justi-
ciabilidod del derecho a la salud. En tercer lugar, tomando como
punfo de partida una senfencia de la Corfe de Constitucionali-
dad de Guatemala, se analiza el uso de criterios de conexidad
e inferdependencia para impulsar la profeccion judicial de dimen-
siones prestacionales del derecho a la salud. En cuarfo lugar se
resefian algunas criticas a la utilizacién de estos criterios de conexi-
dad y al énfasis en la proteccién judicial individual del derecho
a la salud. Dichas crificas infroducen el quinto segmento del articu-
lo, en el que se analiza una decisién emitida por la Corte Cons-
titucional de Colombia que visibiliza, a partir de un remedio judicial
esfructural, un tipo de intervencién judicial que responde a criticas
contra la intervencién judicial en derechos sociales que se con-
centra exclusivamente en casos individuales sin tener en cuenta el
impacto estructural de la judicializacion y los problemas subya-
cenfes a la masividad del litigio. En sexto lugar, a partir de una
decisién emitida por la Suprema Corte de Justicia de México, se
resefia el rol de una vision del derecho a la salud que tenga en
cuenta sus relaciones con la autonomia personal y el libre deso-
rrollo de la personalidad.
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Il. Breve sintesis de los principales
estdndares internacionales?

El derecho a la salud se encuentra consagrado en multiples ins-
frumentos infernacionales® y en normas que constituyen derecho
internacional consuetudinario o costumbre internacional en la

material.'® Enfre las principales inferprefaciones autorizadas sobre

® En esta parte refomo algunos elementos de Oscar Parra Vera, El derecho a la salud en

la Constitucién, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales, Bogotd, Defensoria
del Pueblo, 2003.

? Articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulos 11y 12
de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, arficulo 5.e.iv de la Covencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacion Racial, el arficulo 4 de la Convencién de los Derechos del
Nifio, arficulo 11 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, articulo 25 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion y Promocion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, arficulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, articulo 10 del Protocolo adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, "Protocolo de San Salvador”, articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, Convenios de la OIT en relacién con la salud en el
trabajo, articulo 25 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

19 E| derecho internacional consuetudinario estd constituido por (i) practicas desarrolla-
das por los Estados, reconocidas por éstos como obligatorias y (i) principios generales
del derecho. los insfrumentos inferacionales sobre el derecho a la salud que no son
tratados tienen una fuerza persuasiva importante. En efecto, su promulgacion es fruto
de largas negociaciones entre los gobiernos y, ademds, son adoptados consensual-
mente por érganos politicos con autoridad supranacional como la Asamblea General de
la ONU. Si bien es cierfo que no tienen la naturaleza de un tratado v que su valor juridico
es variable, los siguientes instrumentos internacionales son fruto de un amplio consenso
de la comunidad infernacional y son aplicados sisteméticamente por los Estados. Por
esfa razén, consolidan una préctica general y sistemdtica que nace de la aceptacién
generalizada de obligaciones juridicas. Enfre dichas normas se destacan: Declara-
cién sobre el Derecho al Desarrollo, Declaracién y Programa de Accién de Viena,
Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, Declaracion de Alma-Ata



el alcance y contenido del derecho a la salud se encuentran la
Observaciéon General 14 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales'" {en adelante "Comité DESC"), la Recomen-
dacion General 24 sobre "la mujer y la salud" del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer'? y los diversos

informes del Relator Especial sobre el Derecho al Disfrute del
Més Alto Nivel de Salud Fisica y Mental.'?

la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud ha pre-
cisado que la salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o de
enfermedades. Asimismo, el goce del maximo grado de salud

sobre la Atencién Primaria en Salud, Carta de Ottawa para la Promocién de la Salud,
Declaracion Universal sobre la Erradicacion del Hambre v la Malnutricion, Declaracion
Universal sobre el Genoma Humano vy los Derechos Humanos, Directrices sobre el
VIH/SIDA y los Derechos Humanos, Declaracion sobre la Utilizacion del Progreso
Cientifico y Tecnolégico en Inferés de la Paz y en Beneficio de la Humanidad, Princi-
pios Recfores para la Reglamentacién de los Ficheros Computadorizados de Datos
Personales, Principios Rectores de los Desplazamientos Infernos, Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos, Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos,
Conijunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas Sometidas a cualquier
forma de Detencién o Prision, Principios de éfica médica aplicables a la funcién del
personal de salud, especialmente los médicos, en la proteccién de personas presas y
detenidas contra la fortura y ofros frafos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Decla-
racién sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pafs
en que viven, y Directrices de las Naciones Unidas para la proteccién del consumidor.
1" Naciones Unidas. Documento E/C.12/2000/4 del 11 de agosto de 2000. La obser
vacién analiza el derecho al disfrute del mas alfo nivel posible de salud (articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

12.20° periodo de sesiones, 1999, Naciones Unidas. Documento A/54,/38/Rev.1.
El Comité de los Derechos del Nifio se encuentra preparando una observacién general
especifica sobre el derecho a la salud de los nifios y las nifias, la cual serd emitida en
2012.

13 los Relatores Especiales forman parte de los procedimientos y mecanismos extracon-
vencionales establecidos por el Sistema de Naciones Unidas. El mandato focalizado
en derecho a la salud ha sido ejercido por Paul Hunt (2003-2008) v Anand Grover
(2009 hasta el presente).
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que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin distincién de raza, religion, ideologia poli-
fica o condicién econémica o social.* La salud involucra enton-
ces actividades de prevencion, promocién y proteccién e implica
un enfoque infegral en donde se incluyen los entornos fisico vy
social y los demds factores relacionados con la existencia.

El Comité DESC ha plasmado con claridad esta idea al conside-
rar que el derecho a la salud abarca una amplia gama de facto-
res socioecondmicos que promueven las condiciones que permiten
a las personas llevar una vida sana.'® Estos factores contemplan
la alimentacién y la nutricién, la vivienda, el acceso a agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de
frabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano.

Por ofra parte, la mencionada Observacién General 14 (parr. 12)
sefiala que el derecho a la salud, en fodas sus formas y a todos
los niveles, abarca los siguientes elementos esenciales e inferrela-
cionados, cuya aplicacion dependerd de las condiciones prevas-
lecientes en un determinado Estado Parte:

a)  Disponibilidod. Cada Estado Parte deberd contar con un
nimero suficiente de esfablecimientos, bienes v servicios pabli-
cos de salud y centros de afencion de la salud, asi como de

14 Principios bésicos de la Consfitucién de la Organizacién Mundial de la Salud. La
Constitucién fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en
Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, y firmada el 22 de julio de 1946
por los representantes de 61 Esfados.
1> Observacion General 14, parr. 4.



b)

programas. la naturaleza precisa de los establecimientos,
bienes y servicios dependerd de diversos factores, en par-
ficular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con todo, esos
servicios incluiran los factores deferminantes bdasicos de la
salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias
adecuadas, hospitales, clinicas y demds establecimientos rela-
cionados con la salud, personal médico y profesional capaci-
tado y bien remunerado habida cuenta de las condiciones
que existen en el pais, asi como los medicamentos esencia-
les definidos en el Programa de Accién sobre medicamen-
tos esenciales de la OMS.

Accesibilidad. los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion
alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte. La acce-
sibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas:

i]  Nodiscriminacién: los establecimientos, bienes y servi-
cios de salud deben ser accesibles, de hecho y de
derecho, a los sectores mas vulnerables y margina-
dos de la poblacién, sin discriminacién alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos.

i) Accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y
servicios de salud deberdn estar al alcance geogra-
fico de todos los sectores de la poblacién, en espe-
cial los grupos vulnerables o marginados, como las
minorias étnicas y poblaciones indigenas, las muje-
res, los nifios, los adolescentes, las personas mayores,
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las personas con discapacidades y las personas con
VIH/SIDA. la accesibilidad también implica que los
servicios médicos y los factores determinantes bdsi-
cos de la salud, como el agua limpia potable y los
servicios sanitarios adecuados, se encuentran a una
distancia geogrdfica razonable, incluso en lo que se
refiere a las zonas rurales. Ademds, la accesibilidad
comprende el acceso adecuado a los edificios para
las personas con discapacidades.

Accesibilidad econémica (asequibilidad): los estable-
cimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar
al alcance de fodos. los pagos por servicios de aten-
cién de la salud v servicios relacionados con los fac-
tores determinantes basicos de la salud deberén basar-
se en el principio de la equidad, a fin de asegurar que
esos servicios, sean publicos o privados, estén al
alcance de todos, incluidos los grupos socialmente
desfavorecidos. la equidad exige que sobre los hogo-
res mds pobres no recaiga una carga desproporcio-
nada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en
comparacién con los hogares mds ricos.

Acceso a la informacién: ese acceso comprende el
derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e
ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la
salud. Con todo, el acceso a la informacién no debe
menoscabar el derecho de que los datos personales
relativos a la salud sean fratados con confidencialidad.
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Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servi-
cios de salud deberdan ser respetuosos de la ética médica y
culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la cultura
de las personas, las minorias, los pueblos y las comuni-
dades, a la par que sensibles a los requisitos del género y
el ciclo de vida, y deberén estar concebidos para respetar la
confidencialidad y mejorar el estado de salud de las perso-
nas de que se frafe.

Calidad. Ademds de aceptables desde el punto de vista
cultural, los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberdn ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere,
entre ofras cosas, personal médico capacitado, medica-
mentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y
en buen estado, agua limpia pofable y condiciones sanita-
rias adecuadas.

Asimismo, el Comité DESC ha precisado cierto tipo de obligacio-

nes particulares en relacién con el derecho a la salud, teniendo

en cuenta los instrumentos internacionales aplicables:

Obligaciones de respeto. En este nivel, los Estados deben abs-

tenerse de obstaculizar, directa o indirectamente, el disfrute del

derecho a la salud tanto a nivel individual como colectivo. El res-

peto se dirige hacia la libertad de accion y el uso de los recursos

propios de cada individuo o colectividad. Por ejemplo, el Estado
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debe abstenerse de adoptar politicas discriminatorias que impidan
o limiten el acceso de ciertas personas a las prestaciones relacio-
nadas con el derecho a la salud.

Obligaciones de proteccién. Este tipo de obligaciones exige
que los Estados adopten medidas para impedir que ferceros infer-
fieran u obstaculicen el disfrute del derecho a la salud. El Estado
debe vigilar y controlar la actividad de los particulares encargo-
dos de la prestacion de servicios de salud, asi como de particulo-
res cuya actividad genere efectos perjudiciales para la realizacion
del derecho a la salud. Ademds, el Estado debe velar porque
cierfo fipo de costumbres o practicas de orden familiar o comuni-
fario no afecten la salud de las personas.

Obligaciones de garantia, satisfaccién o cumplimiento. En este
nivel, los Estados deben adoptar medidas de cardcter legislativo,
administrativo, presupuestario, judicial o de ofra indole para dar
plena efectividad al derecho a la salud. Ello incluye la organi-
zacién del servicio publico correspondiente que haga posible el
disfrute del derecho. Las obligaciones de cumplir incorporan obli-
gaciones de facilitar, proporcionar y promover.

Cabe resaltar que, en relacion con el derecho a la salud, son obli-
gaciones con efecto inmediato aquellas que pueden ser exigidas,
actualmente con independencia de los problemas de cardcter
presupuestal u ofro fipo de obstaculos que enfrente un determinado
Estado. En su Observacion General 14 (pérr. 30), el Comité DESC,
ha precisado que si bien el Pacto establece la aplicacion progre-
siva de los derechos y reconoce los obstaculos que representan



los limitados recursos disponibles, también impone a los Estados
Parfes diversas obligaciones con efecto inmediato. Con respecto
al derecho a la salud, los Estados tienen las siguientes obligo-
ciones inmediatas:

Garantizar que el derecho a la salud serd ejercido sin discrimi-
nacion alguna (parrafo 2 del articulo 2).

Adoptar medidas deliberadas y concretas dirigidas a la plena
realizacion del derecho a la salud (parrafo 1 del arficulo 2).

Ahora bien, el Comité DESC, en su Observacion General 14
(parr. 43), precisa que los Estados tienen la obligacion minima
de asegurar la satisfaccion de niveles esenciales del derecho a la
salud.'® Para el Comité, los niveles minimos esenciales, que
deben ser satisfechos en relaciéon con el derecho a la salud, son
los siguientes:'”

a)  Garantizar el derecho de acceso sin discriminacion a los
cenfros, bienes y servicios de salud, especialmente en lo
que respecta a los grupos vulnerables o marginados.

bl  Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima
que sea nutritiva, adecuada y segura y garantice que nadie
padezca hambre.

16 Esta obligacion tiene como base los Principios de Limburgo (principio 25) asf como
la Observacion General No. 3 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Cultu-
rales (parr. 10), Naciones Unidas. Documento E/1991/23.

17 Observacién General 14, parr. 43.
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Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas con-
diciones sanitarias bdsicos, asi como a un suministro ade-
cuado de agua limpia potable.

Facilitar medicamentos esenciales, segin las definiciones
periddicas que figuran en el Programa de Accién sobre
Medicamentos Esenciales de la OMS.

Velar por una distribucion equitativa de todas las instala-
ciones, bienes y servicios de salud.

Adoptar y aplicar, sobre la base de pruebas epidemiolégi-
cas, una estrategia vy un plan de accién nacionales de salud
publica para hacer frente a las preocupaciones en materia
de salud de toda la poblacién. La estrategia y el plan de
accién deberdn ser elaborados y revisados periédicamente
sobre la base de un proceso participativo y fransparente. Asi
mismo, deberdn prever métodos, tales como indicadores y
bases de referencia de la salud, que permitan vigilar estre-
chamente los progresos realizados. El proceso mediante el
cual se concibe la estrategia y el plan de accién, asf como
el contenido de ambos, deberd prestar especial atencion a
todos los grupos vulnerables o marginados.

A su vez, el Comité cataloga como obligaciones con una priori-

dad comparable las siguientes:

al

Velar por la atencién de la salud genésica, materna (prena-
fal y postnatal) e infantil;



b]  Proporcionar inmunizacion contra las principales enferme-
dades infecciosas que afectan a la comunidad;

c)  Adoptar medidas para prevenir, fratar y combatir las enfer-
medades epidémicas y endémicas;

d)  Impartir educacion y proporcionar acceso a la informacion
relativa a los principales problemas de salud de la comuni-
dad, con inclusion de los métodos para prevenirlos y com-
batirlos.

e]  Proporcionar capacitacion adecuada al personal del sector
de la salud, incluida la educacién en materia de salud y
derechos humanos.

De manera especial, corresponde a los Estados Partes, asi como
a ofros actores que esfén en situacion de proporcionar ayuda,
prestar "asistencia y cooperaciéon internacionales, en especial
econoémica y técnica" que permita a los pafses en desarrollo cum-
plir sus obligaciones bdasicas.

. Utilizacién del derecho internacional
de los derechos humanos para
impulsar la justiciabilidad

En las tres sentencias seleccionadas por la OACNUDH y la SCJN
el derecho internacional de los derechos humanos tuvo un rol
fundamental. Tal como se analiza posteriormente, en la senfencia
de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala el derecho
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infernacional fundamenta un entendimiento del derecho a la salud
en conexidad con el derecho a la vida. Por su parte, en la sen-
fencia de la Suprema Corte de Justicia de México, el derecho
internacional es utilizado para llenar un vacio normativo que
impedia la vigencia de los derechos fundamentales de la per
sona demandante.

Por ofra parte, la sentencia 7760 de 2008 recuerda como la
Corte Constitucional de Colombia ha reconocido como "blogue
de consfitucionalidad" el conjunto formado tanto por las normas de
la Constitucion como las normas que hacen parte de los tratados
de derechos humanos suscritos, asi como las interpretaciones
autorizadas de las normas de estos tratados (sentencias C-225
de 1995, sentencia 1319 de 2001, entre muchas otras).

En términos generales, la Corte Constitucional ha utilizado el blo-
que de constitucionalidad del derecho a la salud en numerosos
fallos para establecer que ciertos instrumentos infernacionales en lo
materia o la inferprefacion autorizada de los mismos tienen rele-
vancia para el andlisis sobre la constitucionalidad de una dispo-
sicién, lo cual ha ocurrido, por ejemplo, al aplicar la prohibicion
de regresividad establecida en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales v el Protocolo de San
Salvador. También ha sido utilizado dicho bloque para decidir
casos concretos en la material,'® en particular, para delimitar con-
fenidos mdas garantistas del derecho a la salud a favor de sujetos

'8 la cantidad de casos es inmensa. Ver, enfre ofras, las sentencias T666 de 2004 y

T750 de 2004.



de especial profeccién.’” Ademds, y como se sefiala en los préxi-
mos apartados, el derecho internacional ha jugado un papel
importante para determinar una intervencion judicial a favor de
los derechos sociales pero también respetuosa del principio
democrdtico.

Asimismo, en este andlisis de la aplicacién judicial del derecho
internacional, cabe resaltar la postura asumida en la senfencia
T-859 de 2003. En este fallo la Corte establecio que el derecho
a la salud podia enfenderse como derecho fundamental, de
manera auténoma, respecto a los planes basicos, obligatorios y
minimos establecidos en la ley y respecto a los elementos deri-
vados de las obligaciones bdésicas definidas en la Observacion
CGeneral N°14 del Comité DESC. Ello implica que, si se presen-
tan los requisitos generales de procedibilidad de la accion de
tutela, seria posible exigir a través de este amparo judicial las
obligaciones bésicas establecidas por el Comité.

Ahora bien, a continuacién se hace alusién a dos ejemplos que
muestran el tipo de usos que se hace del derecho internacional
en muchos de los casos sobre derecho a la salud de la Corte

19 En la sentencia T-159 de 20006, la Corte Constitucional utilizé el derecho internacio-
nal para considerar exigible a través de la accién de tutela un suplemento nutricional
no incluido en el POS pero que permite fortalecer el sistema inmunolégico de las per
sonas que conviven con el VIH/SIDA. Ver asimismo la sentencia T697 de 2004,
donde la Corte considerd que la negacién de prestaciones en salud respecto a perso-
nas que conviven con VIH/SIDA debe ser objeto de un escrutinio estricto de igualdad.
Este test sobre discriminacion implica, por ejemplo, que en algunos requisitos para la
procedencia del amparo respecto al derecho a la salud no se involucren criterios en
cuyo fondo se esconda el estigma contra este grupo poblacional, en los términos que
han sido precisados por el derecho internacional de los derechos humanos.

—
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Constitucional de Colombia. En la sentencia T699 de 2004,
la Corte utilizd el derecho internacional para impulsar la consti-
tucionalizaciéon de las controversias contractuales propias del
derecho privado pero relacionadas con el derecho a la salud.
En particular, las controversias relacionadas con los contratos de
medicina prepagada. Sobre este punto, la Corte precisé que aun
cuando los contratos de medicina prepagada sean de naturaleza
civil, el hecho de que involucren la prestacion del servicio publico
de salud exige que se entiendan como contratos que versan
sobre derechos constitucionales. En consecuencia, aun en las
controversias que sean dirimidas en la jurisdiccion ordinaria (por
ejemplo, en el marco de un proceso civil), teniendo en cuenta su
naturaleza y lo que ella implica para su interpretacion, el Juez
debe darle importancia argumentativa a la naturaleza del dere-
cho a la salud como derecho constitucional vy, en particular, a su
contenido minimo esencial deferminado a fravés de la jurispru-
dencia y de los instrumentos infernacionales en la materia (blo-
que de constitucionalidad del derecho a la salud). El Alto Tribunal
resalté que el andlisis de las controversias confractuales corres-
pondientes, fanto en la jurisdiccién civil ordinaria como en la juris-
diccién constitucional, deben tomar como referencia i) el contenido
minimo esencial del derecho a la salud v ii) las obligaciones
constitucionales del Estado frente al derecho a la salud, especial-
mente frente a los terceros que prestan los servicios de medicina
prepagada.®

%0 la Corte Constitucional retomé las obligaciones de proteger frente a terceros (en esfe
caso, partficulares que prestan el servicio publico de salud) sefialadas por la Observa-
cion General 14.



De ofra parte, en la sentencia T666 de 2004, se utilizaron crite-
rios del Comité DESC (en particular, la idea de gastos soporta-
bles establecida en la Observacién General sobre el derecho a
la vivienda) en orden a sefalar que si el costo de la prestacion de
salud afecta los recursos econdmicos que permiten cubrir el minimo
vital del afiliado, la obligacién que le compete resulta despropor-
cionada e incompatible con el principio de cargas soporfables y
los objetivos de accesibilidad del derecho a la salud. Por ello, la
Corte utilizé el derecho internacional para reiterar que es deber
del Juez de tutela adelantar un cotfejo probatorio cualificado para
esfablecer la incapacidad econémica como requisito para la pro-
cedibilidad de la accion de tutela. Si el costo de la prestacion de
salud afecta los recursos econdmicos que permiten cubrir el minimo
vital del ofiliado, la obligacion que le compete resulta despropor-
cionada e incompatible con el principio de cargas soportables y
los objetivos de accesibilidad del derecho a la salud.

En el caso argentino Christian Courtis ha resaltado que el dere-
cho internacional de los derechos humanos ha tenido un impor-
tante papel para i) la deferminacion de los alcances de las obli-
gaciones asumidas por el Estado, i) la precision de obligaciones de
sujefos no estatales del sistema sanitario v iii) el resguardo del
derecho a la salud de los nifios y las personas con discapacidad.
Asi, por ejemplo, ello permitio —al igual que en Colombia— una
interpretacién del régimen de contratacion de adhesion tipico del
negocio de la medicina prepaga conforme a las cldusulas consti-
tucionales e internacionales del derecho a la salud.”!

21 Christian Courtis, "la aplicacién de fratados e instrumentos infernacionales sobre
derecho humanos y la proteccion jurisdiccional del derecho a la salud: apuntes criticos”,

o ‘ Oscar Parra Vera
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IV. El uso de estdndares internacionales de
conexidad e interdependencia como criterio
de proteccién judicial de dimensiones
prestacionales del derecho a la salud

la sentencia seleccionada por la OACNUDH vy la Suprema
Corte en relacién con Guatemala?? es relevante para plantear el
debate sobre algunos usos de los criterios de conexidad e interde-
pendencia del derecho a la salud con el derecho a la vida o el
principio de dignidad humana. Estos criterios han sido impulsa-
dos, de manera preferente, por tribunales que no fienen compe-
fencia directa para determinar la violacion del derecho a la salud.
Por ello, utilizan un criterio indirecto para impulsar la justiciabili-
dad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.?s En el
caso concreto la Corte Constitucional de Guatemala interpretd
el derecho a la salud consagrado en el articulo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
conexién con el derecho a la vida segin lo dispuesto en el articulo
4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos el articu-
lo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

en Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis (comps.), la aplicacién de los
tratados de derechos humanos en el dmbito local. la experiencia de una década
[1994-2005), Buenos Aires, Del Puerto, 2007 .

22 Corte Constitucional de Guatemala. Sentencia 1204 de 27 de octubre de 2003.
23 Sobre la diferencia entre exigibilidad directa e indirecta de los derecho sociales, ver
Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002. Respecto al criterio de conexidad, ver Néstor Osuna Patifio, "La
tutela de derechos por conexidad”, en Manuel José Cepeda, Eduardo Montealegre
(dirs.] y Alexei Julio (coord.), Teoria Constitucional y Politicas Pdblicas. Bases criticas
para una discusién, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007.



El demandante solicitaba el amparo del derecho a la salud y a la
vida de una menor de edad y, en general, de todos los pacientes
que, como ella, estaban diagnosticados con el Sindrome de Tur-
ner. Se alegd que ésta es una enfermedad congénifa que provoca
en los nifos refardo en su crecimiento corporal, fallos renales asf
como ofros graves dafios en su salud fales como secuelas fisicas
y psicoldgicas irreversibles. Este sindrome, segin la demanda,
podia ser frafado a través del medicamento Norditropin cuyo
nombre genérico es Somatropina Humana, que es una hormona
de crecimiento humano que debia ser suministrado "diario-
mente" para que pudiera ser efectivo.

Segin la demanda, dicho medicamento fue suministrado hasta
2002. Sin embargo, el Instituto Guatemalteco de Seguridad
Social negd su administracién bajo el argumento de su no inclu-
sién en la lista basica de medicamentos del 2003.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala defi-
ni6 el derecho a la vida como un fin supremo del Estado de
conformidad con la Constitucién vy la normatividad internacional
y explicé el derecho a la salud como aquel "por el que todo ser
humano pueda disfrutar de un equilibrio bioloégico y social que
constituya un estado de bienestar en relacion con el medio que lo
rodea”, lo cual implica "el poder tener acceso a los servicios que
permitan el mantenimiento o la resfitucién del bienestar fisico,
mental y social". Asimismo, la Corfe de Constitucionalidad consi-
derd que 'si el derecho a la salud surge del derecho fundamental
ala vida, una afectacion del mismo, implica una violacion al més
fundamental de todos los derechos humanos: la vida". Ademds, la
Corte sefiald que el derecho a la seguridad social es:

o ‘ Oscar Parra Vera
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...un mecanismo de proteccién a la vida, que fiene como fines
fundamentales la prestacion de los servicios médico hospitala-
rios conducentes a conservar, prevenir o restablecer la salud de
los habitantes, por medio de una valoracién médica que se
comprende necesariamente desde el diagndstico hasta la apli-
cacién del tratamiento que el paciente requiera para su resto-
blecimiento.

Respecto a este derecho a la seguridad social, la Corte de Cons-
fitucionalidod de Guatemala indicod que si bien el Instituto Guate-
malteco de Seguridad Social debe cubrir las enfermedades gene-
rales segun lo establecido en su ley orgdnica, dicha facultad no
podia considerarse absoluta, razén por la cual los procedimien-
fos administrativos infernos no podian significar la negacién del
derecho a la salud de los dfiliados o de sus beneficiarios, pues
ello atentaria contra el fin supremo del Estado: preservar la vida.
Por esta razén la Corte decidiéd que en los casos excepcionales
donde la vida esté en inminente peligro, la prestacién del servicio
solo puede suspenderse o negarse mediante providencia judicial

y no mediante providencia administrativa interna. Dijo la Corte:

Sin perjuicio del ejercicio de dicha facultad, cabe considerar
que por elemental humanismo, en aquellos casos excepcionales
en los que lo que se esté demandando es la preservacion del
derecho a la vida, afectado de privaciéon de manera cierta
e inminente, por la concurrencia de una enfermedad terminal o
bien un caso no previsto (accidentes de transito, heridas ocasio-
nadas con armas, por citar dos ejemplos de casos en los que
una afencion médica adecuada prestada de emergencia pudie-
se ser deferminante para evitar un deceso), la cobertura de ser-
vicios médicos no puede ser suspendida o negada en tanfo no



exista declaracién judicial que asi lo autorice, pues de ser sus-
pendida o negada con fundamento en la emisién de una decision
(administrativa) que puede ser posteriormente impugnada, ello
pudiera derivar en incumplimiento por parte del Estado de sus
fines primordiales como lo es el de la preservacion de la vida.

En el caso concreto, dado que 1) la negacién del suministro del
medicamento requerido por la menor de edad para frafar su
enfermedad fue decidida mediante providencia administrativa
del Insfituto, 2) que, frente a esfa, los padres habian realizado el
procedimiento administrativo correspondiente en el que se solicité
al Instituto el suministro de dicho medicamento, y 3) que dicha
solicitud no habia sido respondida aun, seialé la Corte que
"mientras [esta solicitud] se resuelva, no hay razén suficiente para
denegar la cobertura de servicios médico-hospitalarios, en el caso
excepcional' donde la salud de las personas dependa de la
prestacién de dichos servicios,

...pues el deceso de una persona podria hacer inocuo un pro-
nunciamiento judicial posterior, emitido a su favor. Por elemental
solidaridad, el servicio y fratamiento médicos que los solicitantes
necesitan, como consecuencia de su enfermedad, no pueden
ser negados, ni suspendidos sin una resolucién judicial firme
que autorice la negacion o suspension de dichos servicios.

Por ofra parte, la Corfe de Constitucionalidad de Guatemala
analizé si el Instituto Guatemalteco de Seguridad Social estaba
obligado a garantizar el derecho a la vida, a la salud y a la segu-
ridad social de todos los habitantes de Guatemala, o Unicamente
a sus afiliados y a los beneficiarios de estos. Al respecto, se sefiald
que, con base en el articulo 27 de la ley Organica del Instituto

o ‘ Oscar Parra Vera
~O



3 ‘ Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

Guatemalteco de Seguridad Social, donde se consagra la obli-
gacién de contribuir al sostenimiento del régimen de seguridad
social en proporcién a los ingresos, "el régimen de seguridad social
favorece Unicamente a sus afiliados y a sus familiares que depen-
dan econdmicamente de ellos y no a todos los habitantes". Dicha
Corte alegd que, si bien es cierfo que el Estado debe velar por
la salud vy la asistencia social de todos sus habitantes, también lo
es que, de conformidad con la normatividad nacional, el régimen
de seguridad social funciona mediante las contribuciones realiza-
das por los habitantes vy su correspondiente derecho a recibir
beneficios para si y para su familia.

la Corte de Constitucionalidad sefialé que, en los casos de inmi-
nente peligro para la vida del paciente, la suspensién o negacién
del tratamiento debe ser decidida judicialmente y no puede adop-
farse por un érgano administrativo. Sin embargo, la duda que
surge es, hasta qué punto, si bien el Sindrome de Turner ge-
nera secuelas a la salud del paciente, la evidencia analizada en
la sentencia permitia una conclusion cierta sobre en cudles casos
debia proceder la proteccion judicial y en cudles casos no resulta
evidente una afectacion directa del derecho a la vida. De ofra
parte, tampoco queda claro qué pasaria con una situacién simi-
lar respecto a personas no dfiliadas al sistema de salud. Es posi-
ble inferir que las personas més pobres y vulnerables son aquellas
que no hacen parte del sistema de salud y que podrian necesitar
un beneficio como el que se otorgd judicialmente en el caso valo-
rado por la Corte.

En el derecho comparado es posible encontrar otras aproxima-
ciones complementarias. Asi por ejemplo, la Corte Constitucional



de Colombia ha sefialado que la acciéon de tutela es procedente
para exigir el suministro de la hormona del crecimiento cuando la
estatura de un menor es inferior a la del promedio de la poblacién
y ello incide patolégicamente en su desarrollo fisico vy afecta su
autoestima y dignidad. El Tribunal colombiano desarrollé este
criterio teniendo en cuenta que, en Colombia, el derecho a la salud
de los nifios y las nifias es un derecho fundamental, motivo por
el cual es exigible toda la atencion necesaria para garantizar el
desarrollo fisico e infelectual que asegure una existencia digna a
los menores, particularmente en los casos donde corre riesgo el
desarrollo normal tanto fisico como animico de un nifio. Para la
Corte, el no suministro de la hormona del crecimiento implicaria
una afectacion del desarrollo animico de la menor al sentirse en

condiciones de inferioridad respecto de sus companeros.

En estos casos,? la tutela ha sido concedida porque la ausencia
del fratamiento hormonal hace imposible un desarrollo fisico que
se aproxime a los pardmetros normales. Con todo, la Corte ha
considerado que la accién de tutela sélo es procedente cuando
las dificultades de crecimiento generan problemas distinfos a que

el menor presente una esfatura inferior a la del promedio de la

24 Sentencia T442 de 2000. La linea jurisprudencial en toro a este fema se inicia con
la sentencia T666 de 1997.

%5 Sentencias T414 de 2001, T421 de 2001, 7970 de 2001, T-1188 de 2001 vy
T244 de 2003. En la sentencia T087 de 2003, se negd el suministro de la hormona
de crecimiento porque, en concepto del médico trafante, pese a que la menor presen-
taba una talla baja, su esfatura se encontraba dentro del promedio normal (baja-normal),
sin que mediara una situacion patolégica subyacente. De ofro lado, la condicién de la
nifia no conducia a una situacién de inferioridad o debilidad frente a los demds y no
se demostré la incapacidad de asumir el costo del fratamiento.

Oscar Parra Vera
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poblacion, lo cual explica la negacién del amparo en algunos

Cas0s. %

V. Las criticas a los criterios de conexidad
y al énfasis en la proteccién del derecho a la salud
a través de casos individuales

En este segmento infroduzco algunos elementos que permitirdn un
andlisis confextual de la decision colombiana seleccionada en el
marco de este proyecto: la sentencia 7760 de 2008. El andlisis
de esfa sentencia exige precisar, como antecedentes, las criticas
contra algunas decisiones de la Corte Constitucional de Colom-
bia en materia de derechos sociales.

En efecto, en el caso colombiano el argumento "por conexidad'
permitié, por ejemplo, inaplicar las normas que excluyen ciertas
prestaciones del Plan Obligatorio de Salud (en adelante "POS")
utilizando la conexidad del derecho a la salud con el derecho @

% Senfencia 7970 de 2001. Segin la Corte: "En algunos casos el retraso en el cre-
cimiento puede acarrear ofro tipo de consecuencias en la salud del nifio, lo cual hace
indispensable el tratlamiento hormonal. Sin embargo, puede darse el caso en que no
exista una relacién entre el refraso en el desarrollo fisico y ofros problemas de salud,
reduciéndose la situacion a que la persona, una vez concluido su desarrollo fisico, tenga
una estatura inferior al del promedio de la poblacién. (...) No obstante lo anterior, en
la historia clinica del menor afectado se indicé que ademés del problema de baja esta-
fura, presentaba de manera crénica problemas de salud relacionados con rinitis alérgica
y desnutricién. Adicionalmente, en la historia clinica se descarta una causa hereditaria o
generacional relacionada con la baja estatura al comprobarse la inexistencia de casos
similares en los padres o familiares, concluyendo que el déficit hormonal y, por ende,
la baja estatura del menor es una patologia, es decir, no es normal. Es suficiente esta
exposicion para revocar la decision de segunda instancia y en su lugar tutelar los dere-
chos fundamentales a la salud y la seguridad social del nifo".



una vida digna. En el sistema de salud colombiano los érganos
reguladores disefiaron un plan obligatorio conformado por pres-
taciones consideradas como las mds relevantes teniendo en cuenta
diversos andlisis técnicos, tales como, entre ofros, la situaciéon demo-
gréfica de la nacién, los avances tecnolégicos, etcétera. Al eludir
las exigencias de estos mandatos legales v sefialar la prevalen-
cia de las normas constitucionales, la Corte amparé el acceso
a la afencién médica necesaria para el restablecimiento de graves
problemas de salud mental,?” las intervenciones estéticas que
tienden a poner fin a fuertes dolores corporales,? el suministro de
protesis mamarias para el restablecimiento de la integridad fisica,
moral y psiquica,? el mencionado suministro de la hormona del
crecimiento vy las prestaciones destinadas a la afencion de graves
problemas de la visién,* entre ofras prestaciones.?' Teniendo en
cuenta que los érganos reguladores del sistema de salud sélo
habian previsto la financiacién de aquellas prestaciones incluidas
en los Planes Obligatorios, estas decisiones de la Corte Constitu-
cional alcanzaron un alto impacto financiero.

En consecuencia, la jurisprudencia intenté regular el alcance del
criterio de conexidad respecto al derecho a la salud. Se esfo-
blecid enfonces que la procedencia de la tutela respecto a las
prestaciones no incluidas en el POS exigian como requisito que

% Sentencia T409 de 2000.

28 Sentencia T-119 de 2000, entre ofras.

?? Sentencia T572 de 1999.

9 Sentencias T-827 de 2002 y 1081 de 2001.

%1 Para una descripcién v sistematizacion més detallada de estos casos, ver Oscar Parra
Vera, El derecho a la salud en la Constitucién, la jurisprudencia y los instrumentos inferna-
cionales, Bogotd, Defensoria del Pueblo, Prosedher, 2003, capitulo IV, numeral 1.5.

-
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se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser susti-
tuido por uno de los contemplados en el POS o que, pudiendo
ser susfituido, el sustituto no obfenga el mismo nivel de efectividad
que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de efectivi-
dad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente.
Ademds, el paciente debe acreditar que no podia sufragar el
costo del medicamento o fratamiento requerido y no pueda acce-
der a él por ningln ofro sistema o plan de salud (el prestado a sus
frabajadores por ciertas empresas, planes complementarios pre-
pagados, etcétera).*

En este punto, una importante critica ha surgido debido al alto
nivel de discrecionalidad que tendrian los Jueces para utilizar, sin
mayor limite, las clausulas de interdependencia y conexidad. Por
via de la conexidad podria llegarse a un derecho absoluto cuan-
do se trata de la profeccién judicial frente a todo tipo de enferme-
dades y en cualquier tipo de circunstancia, sin importar, por ejem-
plo, que la alta capacidad econémica de una persona le permita
autofinanciar su tratamiento. Asi por ejemplo, en relacién con el
derecho a la salud, se han hecho criticas especificas sobre los
efectos inequitativos de la doctrina de conexidad para ordenar el
suministro de lo no incluido en el Plan Obligatorio de Salud. Dado
que esfa jurisprudencia ha permitido inaplicar normas legales de la
politica piblica respectiva, las principales criticas sefialan que:*

%2 Sentencias SU-480 de 1997, 7283 de 1998, 328 de 1998 y 329 de 1998,
enfre ofras.

3% Tomo como referencia la sistematizacién de esfas crificas hecha en la aclaracién de
voto de Rodrigo Uprimny Yepes a la sentencia T654 de 2004 de la Corfe Constitucional
de Colombia. Ver asimismo Procuraduria General de la Nacion y Dejusticia, El Derecho



a) la accién de tutela en salud, al ser utilizada mayorito-
riamente por quienes hacen parte del régimen contributivo,
implica una mayor garantia del derecho para los incluidos
en el sistema y quienes tienen mayor capacidad de pago
"en defrimento de quienes aln no han sido incluidos vy, por
lo mismo, resultan mds vulnerables":2s

b]  Se debate sobre la legitimidad de los Jueces para solucio-
nar casos dificiles donde la concesion de la prestacion en
un determinado caso podria implicar la negacién de la
misma o de ofras prestaciones en ofros, particularmente

al ordenar fratamientos de alto costo.* Ello puede implicar

a la Salud en perspectiva de Derechos Humanos y el Sistema de Inspeccién, Vigilancia
y Control del Estado Colombiano en Materia de Quejas en Salud, Bogotd, 2008;
Rodrigo Uprimny Yepes, "El derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional
colombiana", en AAVV., la Salud Poblica hoy, Bogotd, Universidad Nacional de Colom-
bia, 2003; Rodrigo Uprimny Yepes, 'legitimidad y conveniencia del control consti-
tucional a la economia", Revista de Derecho Piblico, Bogotd, Universidad de los
Andes, 2001, y Manuel José Cepeda Espinosa, "Constitucién y economia: las premi-
sas equivocadas del debate’, en id., Polémicas constitucionales, Bogota, legis, 2007,
pp. 121 a 148. Cepeda precisa las diversas efapas de la jurisprudencia constitucional
colombiana en relacién con este debate.

3 En Colombia el sistema de salud contempla dos regimenes de acceso: el régimen
confributivo [para aquellos que tienen capacidad de pago) y el régimen subsidiado
([para los mas pobres, aquellos que no tienen capacidad de pago vy dependen de la
solidaridad para acceder al sistemal.

% Procuraduria y Dejusticia, op. cit., p. 173.

% El salvamento de voto a la senfencia SU-225 de 1998 lo expresa en los siguientes
términos: "Es claro que los nifios de Puente Aranda son fitulares del derecho a la salud,
y que la administracién distrital estd obligada a adoptar una politica orientada a
hacerlo efectivo; pero los menores de los demas barrios del Distrito Capital v de los
demds municipios del pafs, donde la pobreza es igual o peor, son fambién fitulares de
ese derecho. Es claro para nosofros que, en procura de evitar a uno y ofro grupo
de menores las consecuencias de la meningitis, deben actuar las autoridades munici-
pales vy distritales; pero deben hacerlo acatando v ejecutando las leyes vigentes sobre
la materia, que no pueden ser susfituidas por las érdenes del Juez de tutela”.

Oscar Parra Vera
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que, al resolver algunos casos, se termina utilizando recur-
sos que se podrian haber utilizado para proteger a los mas
pobres v vulnerables. Al respecto, se sefiala que "no es
factible que todas esas presfaciones sean universalizables" a
cualquier ofra persona que lo requiera, por lo que se ter-
mina concediendo "un privilegio a favor de quien presentd

la tutela":?7

En similar senfido se sefiala que la concesién de prestacio-
nes no previstas por los planes obligatorios, desequilibra el
sistema disefiado previamente y lo puede llevar a la quie-
bra. Al respecto, se alude a la tension entre lo que se puede
derivar de la proteccién normativa de derechos sociales y
lo que el Estado realmente puede hacer dada su restriccion

presupuestaria;

Algunas investigaciones indicarian que el dinero utilizado en
los recobros de las tutelas podria haber sido utilizado para
aumentar la cobertura, parficularmente de los mas pobres
en el régimen subsidiado (el régimen de acceso estable-
cido en Colombia para las personas que no tienen capaci-

dad de pago);*

Esta inequidad se haria mds grave porque se explicaria,

segun los criticos, en la infromision de los Jueces en esferas

% Procuraduria y Dejusticia, op. cit., p. 1706.

38 |dem.
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propias del Congreso y del Ejecutivo, donde los actores tienen

mayor responsabilidad politica y rendicion de cuentas;

Los Jueces no fendrian una visién de conjunto sobre los efectos
de sus decisiones en el sistema de salud, en gran medida
porque no cuentan con herramientas y elementos de juicio
técnicos y macro, por lo cual ferminan repartiendo los recur-
sos de manera arbitraria;

Ante la escasez de recursos para garantizar fodos los dere-
chos sociales de todos, las decisiones —en ocasiones tré-
gicas— sobre la limitacion en la garantia de cierfos dere-
chos, deben adoptarse en el proceso democrdtico, por
parfe de autoridades electas para tomar dichas decisiones,
razén por la cual la infervencién judicial termina eludiendo

este necesario debate democrdtico, y

la enorme cantidad de tutelas a resolver exige la dedica-
cién exclusiva de funcionarios de algunas entidades del
sisema de salud (como las aseguradoras) vy de los entes
ferriforiales, y genera ademas un importante grado de con-

gestion judicial.

Estas criticas, si bien se concentran en la jurisprudencia sobre el

derecho a la salud, son similares a las criticas generales contra

la presunta inconveniencia o ilegitimidad de la intervencién judi-

cial respecto a ofros derechos sociales. Como se observa, algunas

criticas atacan directamente la posibilidad de proteger judicial

Oscar Parra Vera
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mente los derechos sociales, aspecto bastante discutible hoy en
dia en términos del derecho comparado y en el marco de lo que
implica un Estado social de derecho. Sin embargo, algunas criti-
cas acierfan cuando sefialan algunos problemas relacionados con
el tipo de érdenes que emiten los Jueces. Son esfas drdenes o
remedios los que tienden a generar los impactos financieros y los
desajustes institucionales. En esfe contexto, a continuacién se
analiza la sentencia 7760 de 2008 como un ejemplo de buena
practica judicial cuyas érdenes con vocacion estructural consti-
fuyen una respuesta relevante a algunas de esfas crificas.

VI. El activismo judicial dialégico y la
intervencién judicial para resolver los problemas
estructurales; la sentencia T-760 de 2008

En la sentencia 760 de 2008, la Corte Constitucional de Colom-
bia, teniendo en cuenta el incremento del nimero de acciones de
tutela sobre acceso a prestaciones de salud, y debido al no aco-
tfamiento de los estdndares establecidos en su jurisprudencia,
impulsé una forma de "activismo dialdgico" en el cual la interven-
cién judicial ordena la revisién general de una politica publica
que tiene impacto en la violacién masiva de derechos. Utiliza
figuras como el "Estado de Cosas Inconstitucional” o la emision
de érdenes dirigidas a que las autoridades competentes revisen
los principales problemas de una politica piblica especifica.

% En este segmenfo refomo frabajos previos en los que se desarrollan con mayor
profundidad algunos de estos temas. Ver en particular Alicia Ely Yamin y Oscar Parra
Vera, "Judicial Protection of the Right to Health in Colombia: From Social Demands to
Individual Claims fo Public Debates", Hastings Infernational & Comparative law Review,

33(2), 2010.



En el derecho comparado es posible encontrar antecedentes de
este tipo de intervenciones, particularmente en el caso del "litigio
de interés publico" en Estados Unidos.* En dicho pais el llamado
judicial policy making desempeiié un rol fundamental en la reforma
de algunas politicas piblicas, particularmente las relacionadas
con prisiones, escuelas, instituciones de salud mental, abuso poli-
cial y derecho a la vivienda. Asi, por ejemplo, durante los afios
ochenta, tras décadas de autorestricciéon en la materia, los siste-
mas de prisiones de ocho Estados habian sido declarados incons-
fitucionales a través de decisiones judiciales catalogadas como
"structural injunctions” o remedios estructurales expansivos dirigi-
dos al monitoreo de una politica general 4

Como sefialan Uprimny, Jaramillo y Guarnizo, tomando como refe-
rencia frabajos de Rosenberg, Chayes y Wayne, estos remedios
estructurales se caracterizan porque, al contrario del litigio tradi-
cional, no buscan determinar la vulneracion de un derecho indi-
vidual en el pasado con el fin de ordenar su reparacién, sino
que, a partir de la evaluacién de las consecuencias que puede
tener una decision judicial, las érdenes buscan ajustar el compor-
tamiento futuro de las partes vy, en particular, de los responsables

0 La literatura al respecto es enorme. Resalto en particular Feeley, Malcolm M. y Rubin,
Edward L., Judicial Policy Making and the Modern State: How the Courts Reformed
America’s Prisons, New York, Cambridge University Press, 1998. Para un andlisis con-
cenfrado en el caso colombiano, ver César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez
Franco, Cortes y Cambio Social. Como la Corte Constitucional transformé el despla-
zamiento forzado en Colombia, Bogotd, Dejusticia, 2010.

41 Una reseia del litigio de inferés publico en Estados Unidos en relacion con las pri-
siones, puede verse en Rodrigo Uprimny Yepes, Juan Fernando Jaramillo y Diana Guar-
nizo, "Infervencion judicial en cérceles', 2004, disponible en hitp://dejusticia.org
interna.php?id tipo_publicacion=28&id_publicacion=181 .
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y actores relevantes de una politica piblica. En ofras palabras, no
se busca solucionar el caso concreto sino la situacion general que
cobija a dicho caso y muchos ofros. Este litigio de interés publico
se relacionaria con casos que involucran multiples causas, sujetos
y autoridades gubernamentales, érganos de control y drganos legis-
lativos. En consecuencia, las decisiones no establecian un respon-
sable Unico sino que fijaban criterios generales dirigidos a los
actores relevantes para la aplicacion de la politica. Ademds, la
decisién no finalizaba el caso, toda vez que los demandantes
podian solicitar la supervisién judicial continuada del cumplimiento
de las decisiones. Lo anterior resulfa en una "experimentacion
institucional" que, en principio, esfd dirigida al forfalecimiento de
la democracia y la legitimacién del poder judicial.#2

Como proyeccion de estos enfoques, la sentencia 7760 de 2008
analiza 22 tutelas que se seleccionaron para ilustrar los proble-
mas sistémicos en la supervisién y la regulacién del sistema de
salud que habian conducido al uso excesivo de la tutela. La sen-

42 En similar sentido Sabel y Simon (2004) han defendido un "nuevo paradigma reme-
dial" asociado al modelo de "litigio experimental’. Sabel y Simon, refomando el frabajo
de Mangabeira Unger, caracterizan al "litigio de interés piblico" como "desestabili-
zador', teniendo en cuenta la forma en que las érdenes buscan romper barreras,
aparatos burocrdticos y frincheras insfitucionales para reevaluar organizaciones y pro-
cedimientos irregulares y cerrados. Ademds, consideran que las complejidades que
enfrenta esfe fipo de remedios exigen una intervencion "experimental’, segin la cual, el
punto de parfida es la inexistencia de una insfitucionalidad deferminada que permita
alcanzar los objetivos de transformacién estructural. Por ello, el proceso de implemento-
cién exige combinar normas flexibles con la progresiva participacion de los "stakeholders'.
los alcances de la intervencion judicial se perfilan a partir del didlogo entre los actores
y del Juez con dichos aclores, en orden a evaluar y aprender en torno a escenarios
institucionales desconocidos e inciertos. Ver Charles Sabel and William Simon,
"Destabilization Rights: How Public Low Litigation Succeeds," Harvard Llaw Review 117

[2004): 1015-1091.



fencia, ademds de resolver las 22 tutelas, exige una transformao-
cion del sistema de salud en su fofalidad. La Corfe afirmé que este
enfoque esfructural era necesario porque 'los érganos responsar-
bles de lo que podria denominarse genéricamente la regulacion
del sistema de salud no han adoptado decisiones que les garan-
ficen a las personas su derecho a la salud sin tener que acudir a
la accién de tutela”. De ofra parte, la Corte utiliza el derecho inter-
nacional como marco para interpretar las obligaciones del Estado
con respecto al derecho a la salud.

Para entender el alcance de algunas de las érdenes emitidas por
la Corte, es relevante tener en cuenta algunas caracteristicas y
problemas del sistema de salud colombiano. En dicho sistema
intervienen instituciones publicas y privadas en la administracién
y prestacion de servicios de salud. Uno de los elementos centra-
les del sistema se concentra en la prestacién de servicios fomando
como punto de partida un paquete de beneficios que debia
caracterizarse por su precision. Dicho paquete, el Plan Obligo-
torio de Salud [POS), se debia suministrar mediante un sistema de
seguro nacional y estaba basado en la distribucién de recursos
en funcion del nimero de personas atendidas. la ley 100 de
1993 (la ley que transformé radicalmente el sistema de salud en
Colombia) infrodujo también un sistema de beneficios dividido
en dos niveles: i) el régimen contributivo (POS-C| para las perso-
nas empleadas formalmente o con ingresos superiores al doble
del salario minimo, y ii) el régimen subsidiado (POS-S) que, segin
la ley 100, tenia una capitacion establecida en la mitad del régi-
men contributivo y que incluia muchos menos beneficios. En 2007,
a fravés de la ley 1122, el Poder legislativo ordené la actualizo-

-
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cién de los planes, lo cual no ocurria desde 1994. Sin embargo,
al momento de emitirse la Sentencia de la Corte, dicha tarea ain
no se habia cumplido.

los defectos del sistema de salud, uno de los cuales se relacio-
noba con una ausencia casi fofal de supervisién, vigilancia y
control publico, hicieron que los recursos judiciales sustituyeran a la
regulacion administrativa. Segun datos de la Defensoria del
Pueblo, entre 1999 v 2009, el nimero de tutelas que se presen-
faron relativas a reclomaciones de salud aumenté continuamente
y se calcularon en 775.102 las tutelas relativas al derecho a la
salud.* la mayoria de estas tutelas buscaban hacer efectivos
fratamientos y servicios que debian haber sido cubiertos por ase-
guradoras encargadas de prestar los servicios de salud. En efeco,
segun los informes de la Defensoria del Pueblo,* entre los afios
2003 y 2008, el 54,4% de las tutelas eran para tratamientos y
servicios contenidos en el POS. Igualmente, entre 2006 y 2008,
el 74,8% de las cirugias, el 62,6% de los exdmenes, el 66,9%
de los tratamientos y el 77,7% de los procedimientos solicitados
en las tutelas eran parte de los beneficios a los que tenia derecho
una persona cubierta por el POS-C o el POS-S, segin los casos.
Asimismo, en el afio 2009, se encontrd que el 68,2% de las soli-
citudes requeridas a fravés de las tutelas se relacionaban con
prestaciones incluidas dentro del POS. Por consiguiente, con res-

3 Defensoria del Pueblo, La tutela y el derecho a la salud. Perfiodo 2003-2005, Bogotd,
2007 y Defensoria del Pueblo, La tutela y el derecho a la salud. Periodo 2006-2008,
Bogota, 2009 y Defensoria del Pueblo, la tutela v el derecho a la salud. Periodo
2009, Bogota, 2010.

44 Idlem.



pecto a la mayoria de los 700.000 casos registrados, seria
impropio hablar de activismo judicial, dado que los Jueces se
limitaban a hacer cumplir obligaciones preexistentes, estableci-
das en politicas creadas y aprobadas por las ramas Legislativa y
Ejecutiva.*s

Sin embargo, ofras sentencias, particularmente aquellas que orde-
naban el suministro de prestaciones no incluidas en el POS habian
creado claramente nuevas politicas de salud y eso habia afec-
tado indirectamente los gastos publicos. Ello generd gran parte
de las criticas mencionadas en el apartado anterior.

Entre ofras drdenes, en la sentencia 7760 se insta a: i) definir con
mayor claridad los beneficios y prestaciones incluidas en el POS,
i) desarrollar auditorias insfitucionales sobre desempefio con el
fin de informar a los usuarios sobre la actuacion de las distintas
empresas proveedoras de servicios y aseguradoras; iii] fomar
las medidas para facilitar el cumplimiento de las érdenes de tutela,
y también la adopcién de un plan de contingencia para garanti-
zar los reembolsos apropiados y oportunos en casos de costos
asociados con cuidados de salud no cubiertos en el POSC vy el
POS-S; vy iv] hacer una revisién integral de las tasas de capi-
facién, que no se habian analizado o revisado a fondo desde
hacia muchos afios.

Lla decision de la Corte ordend la reestructuracion del sistema de
salud en forma significativa, particularmente en lo que se refiere a

45 En este senfido, ver Procuraduria y Dejusticia, op. cit., pp. 155-156.
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los ajustes de los planes obligatorios de salud. Para que se ajus-
fara a lo dispuesto por el propio érgano legislativo en la Ley
1122 de 2007, la senfencia le ordend a la Comisién de Regu-
lacion en Salud (CRES) actualizar completa e inmediatamente y
luego afio tras afio los beneficios incluidos en el POS mediante
un proceso que incluyera la "participacion directa y efectiva de la
comunidad médica y de los usuarios del sistema de salud", en
particular de aquellos que se vieran mdas afectados por los posi-
bles cambios en la politica.

Tal como ha sido mencionado, en Colombia existia un POS para
quienes tenian capacidad de pago vy ofro POS para los mas
pobres. En 1993, cuando se adoptd dicho disefio institucional,
se dispuso que en algin momento dicho POS seria similar para
todos los ciudadanos, sin distincién en razén a la capacidad de
pago. Sin embargo, esta meta tampoco se habia cumplido. En la
sentencia T760/08, citando la inaccién del Gobierno para
fomar cualquier medida hacia la unificacién de los planes desde
la adopcién de la Lley 100,4 la Corte le ordend a la CRES unifi-
car los planes de beneficios (POSC y POS-S), inicialmente para los
nifios y luego para los adultos, en esfe dltimo caso de manera
progresiva y feniendo en cuenta la sostenibilidad financiera, ade-
mas del perfil epidemiolégico de la poblacion. Ademas de ser

¢ la ley 100 habia establecido como finalidad unificar los dos regimenes de benefi-
cios de salud en el futuro. En el afio 2006, la Corte considerd la diferenciacién de los
planes basada en la capacidad de pago como algo permisible constitucionalmente,
pero expresé que el Gobiemno debia, para cumplir con los objefivos declarados en
la propia ley, formular un plan para que la unificacién tuviese lugar en un plazo especi-

fico. Sentencia C-1032/2006.



basado en el perfil epidemiolégico de la poblacion, el proceso
de disefiar un plan de unificacion debia ser participativo, trans-
parente, e incluir indicadores y parédmetros de comparacion rele-
vantes. Asimismo, a partir de las metas establecidas en la propia
ley 100, la sentencia le ordend al Gobiemno adoptar medidas deli-
beradas para conseguir progresivamente la cobertura universal.

Por ofro lado, siguiendo la inferpretacion del Comité DESC, la
Corte: i) desarrolla cudles serian las diversas obligaciones esto-
tales que emanarian del derecho a la salud y como la supervision
es esencial para profeger el derecho a la salud, al igual que para
el control publico de las acciones de los distintos agentes de salud;
ii) reitera que el Estado es responsable de adoptar medidas deli-
beradas para conseguir el cumplimiento progresivo del derecho
a la salud y que las medidas regresivas son por regla general
inadmisibles, v iii) afirma que el derecho a la salud exige frans-
parencia y acceso a la informacién, ademds de planes basa-
dos en pruebas cientificas y decisiones de cobertura apoyadas
en procesos participativos.

De ofra parte, la Corte adopta el esquema de "las cuatro A" esta-
blecido por la Observacion General 14 del Comité DESC, segun
la cual las instalaciones, los bienes vy los servicios de salud deben
estar disponibles, accesibles, ser aceptables y tener una ade-
cuada calidad. la sentencia T760/08 pone un énfasis especial
en las mdltiples dimensiones superpuestas de la accesibilidad:
accesibilidad fisica, accesibilidad econémica, accesibilidad a la
informacién fundamental relativa a la salud vy accesibilidad sin
discriminacién. Incluso, el andlisis de la Corte va mas allé del dere-

N ‘ Oscar Parra Vera
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cho internacional, al considerar los obstéculos burocrdticos al
acceso a los cuidados de salud, algo que no estd contemplado
explicitamente en la Observacion General.#

la Corte argumentd que su tarea no era definir el alcance del
derecho a la salud. En lugar de eso, establecio un enfoque esfruc-
tural que exige un didlogo democrdtico amplio sobre el contenido
del nuevo POS vy, por extension, del alcance del derecho a las
prestaciones de salud en Colombia. La Corte no pretende ser el
4rgano que mejor conoce lo que se deberia incluir en el POS,
ni fampoco desea establecer los fundamentos éticos para efec-
tuar esas elecciones. En lugar de eso, insta a la CRES a que
cumpla con estas funciones legales conforme a la ley 1.122 de
2007, asumiendo enfonces que la tarea apropiada de los Jueces
es exigir justificacion para las decisiones de la politica de salud,
no fomar ellos mismos las decisions.

El enfoque de la Corte a la hora de redefinir un POS unificado es
compatible con las propuestas de Norman Daniels respecto a
"rendicién de cuentas sobre la razonabilidad".#> Daniels argumenta
que no necesitfamos tener principios fotalmente definidos que nos
digan cémo solucionar equitativamente las necesidades de salud
—criterios para deferminar qué prioridad darles a los que estan

4 Alicia Ely Yamin y Oscar Parra Vera, "Judicial Protection of the Right to Health in
Colombia: From Social Demands to Individual Claims to Public Debates', op. cit.

48 Keith Syrett, "law, legitimacy, and the rafioning of health care". Cambridge Law,
Medicine, and Ethics 6. New York: Cambridge University Press, 2007.

4? Norman Daniels, "Accountability for reasonableness'. BMJ 321, 2000, pp. 13001301
y Norman Daniels, Just health: Meeting health needs fairly. New York: Cambridge
University Press, 2008.



en peor situacion u ofros similares— cuando no es posible satis-
facer todas esas necesidades. Por ello, argumenta que lo que se
necesita es tener un proceso justo, definido como un proceso que
sea: i) transparente, en el sentido de que los fundamentos de las
decisiones sean publicos; i) basado en razones relevantes (por
ejemplo, el cuidado apropiado del paciente), en vez de criterios
raciales o esterectipos sobre género; iii) revisable mediante alguna
clase de procedimiento de apelacién, ya que siempre habré nue-
vos elementos que haya que considerar ademds de casos atf-
picos; y V] exigible. Lla T760/08 exige este tipo de procesos
deliberativos y transparentes que permitan actualizar y unificar
los planes de beneficios.

la sentencia ha suscitado diversos debates v criticas. Uprimny y
Rodriguez Franco® han criticado a la Corte por no haberse pro-
nunciado sobre los principios para "limitar el derecho a la salud
de una forma constitucionalmente aceptable y financieramente
sosfenible". Por su parfe, algunos economistas resaltaron las difi-
cultades que genera una orden de unificar los planes de bene-
ficios cuando financieramente el régimen contributivo no estd
en capacidad de sostener al régimen subsidiado, entre ofras difi-
cultades relacionadas con el alto incremento de la economia

informal .5’

%0 Rodrigo Uprimny v Diana Rodriguez Franco (2008). "Aciertos e insuficiencias de la
sentencia 760 de 2008: implicaciones para el derecho a la salud en Colombia’.
Observatorio de la Seguridad Social 18. Medellin: Universidad de Antioquia.

51 Santa Maria, Mauricio y Guillermo Perry, "El fallo de la Corte sobre salud: la Trinidad
imposible". Economia y Politica 46. Bogotd: Fedesarrollo, 2008.
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En la implementacion de la Senfencia la Corte ha tenido en cuenta
éste tipo de criticas y ha impulsado un proceso de discusion
publica relafivamente similar ol que fue desarrollado en una macro-
senfencia anferior sobre desplazamiento forzado. En julio de
2009, una sala especial de seguimiento designada por el pleno
de la Corte aprobd 16 autos en los que requeria informacién con
respecto al progreso v los obstéculos en la ejecucion de la sen-
tencia.*? Posterioremente, durante 2010, la Corte emitié 17 autos
especificos en relacién con el cumplimiento de érdenes emitidas en
la sentencia. s

2 la gran mayoria de los autos criticaba la manera en que se habia presentado la
informacién y especificaba cudles debian ser los ajustes pertinentes. Varios de los autos
solicitaban informacién con respecto a las metodologias usadas para dar cumplimiento
a la sentencia, al célculo de la tasa de capitacién del régimen subsidiado v el proce-
dimiento para escoger esa metodologia.

3 En el auto 105 del 8 de junio de 2010 la Corte formulé diversas preguntas a la
CRES relacionadas con los criferios tenidos en cuenta al emitir acuerdos dirigidos a
actualizar el POS. Entre ofros aspectos, el Tribunal indagé sobre los servicios que no se
encuentran comprendidos en los planes de beneficios pero que van a ser incluidos
gradualmente, las metas para la ampliacién y las fechas en las que serén cumplidas.
Asimismo, se indagd por los servicios excluidos de los planes de beneficios, los crife-
rios de actualizacién periédica, las medidas para superar las llamadas "zonas grises'
les decir, aquellas prestaciones que no estan claramente incluidas o excluidas) vy los
mecanismos de participacion e influencia real de la comunidad médica y de los usua-
rios. Cabe resaltar que en el auto 247 de 2010 la Corte indagé sobre la situacion
financiera del Fosyga y el abuso en los recobros ante dicho érgano. Ademds, a través
del auto 150 de 28 de junio de 2010, la Corte solicité al Consorcio Fidufosyga v al
Ministerio de Proteccién Social informacion sobre "las medidas tomadas respecto de
las "précticas perversas' en la definicién de los valores de los medicamentos y de los
abusos en los recobros por servicios ordenados por via de tutela”. De ofro lado, la
Corte requirié a la Contraloria General de la Reptblica informacién sobre las lineas de
auditorfa dirigidas a identificar irregularidades o abusos en el manejo de los recursos
del Régimen Contributivo, incluyendo informacién sobre lo deuda que actualmente
soporta cada uno de los prestadores del servicio de salud. A su vez, mediante los autos
107 (8 de junio de 2010), 372 y 373 (29 de noviembre de 2010) la Corte hizo
seguimiento a las érdenes dirigidas a remover obstéculos al flujo de recursos relaciono-
dos con los recobros al Fosyga. Por ofro lado, en el auto 246 de 2010 se analizo el
agravamiento de las condiciones de operacion por problemas de liquidez e incertidum-
bre en el recaudo de los recursos que soportan los procesos de aseguramiento” dentro
del régimen subsidiado.



Ademds, en 2011 se llevé a cabo una audiencia piblica en lo
que pudieron participar diversos ministerios y donde la Corte
permitié la presentacién de conceptos por parte de entidades
académicas, sobre dreas técnicas, criticas y complejas en el
seguimiento de la senfencia. Con posterioridad a dicha audiencia,
la Corte emitié un auto en el que estudio la literatura internacional
y regional sobre indicadores y parédmetros de cumplimiento de
derechos humanos vy, parficularmente, sobre derechos socioeco-
némicos. Para impulsar la implementacion de la sentencia, el Alto
Tribunal establecid pardmetros de estructura, proceso y de resul-
tados. Asimismo, la valoracién de estos pardmetros se regird por
niveles de cumplimiento alto, mediano, bajo y niveles de incum-
plimiento.>* El énfasis de la Corte, hacia el futuro, se concen-
frard, entre ofros, en un control judicial sobre las justificaciones
para excluir o incluir prestaciones en los planes obligatorios. Ello
es muy importante para evifar justificaciones basadas en criferios
discriminatorios o que no tienen en cuenta la especial vulnerabili-
dad de algunos grupos poblacionales.

Tres afos después de emitida la sentencia, su proceso de imple-
mentacién se encuentra en una primera fase y los pasos més impor-
fantes estén ain por darse. En un primer momento, diversas criti-
cas aludieron a las dificultades para verificar una adecuada
parficipacion, feniendo en cuenta que el piblico no fenia acceso
en la practica a la informacion sobre los principios y la mefodo-
logia que se estén usando para efectuar las reformas. Tampoco se

% Auto 226 de 2011.
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hacia ninguna prevision para poder revisar o apelar las decisio-
nes o para crear mecanismos que permitieran a la ciudadania
controlar las decisiones adoptadas por el Ministerio en el pro-
ceso de actualizacion del POS.# Esta situacion ha sido objeto de
afencion por parte de la Corte, la cudl ha solicitado informacion
especifica para verificar el respefo de los principios de partici-
pacion y rendicién de cuentas. En el futuro se verd si la sentencia
logra constituir una respuesta judicial idénea frente a la crisis per
manente que atraviesa el sistema de salud en Colombia.

VII. Derecho a la salud, autonomia personal
y libre desarrollo de la personalidad

En esta seccion me concentro en buenas practicas judiciales para
una proteccion del derecho a la salud en conexién con el princi-
pio de autonomia personal y el libre desarrollo de la personali-
dad. Para ello focalizo mi atencién en la sentencia seleccionada

%5 Ver Camila GianellaMalca, Oscar ParraVera, Alicia Ely Yamin y Mauricio Torres-
Tovar (2009). "sDeliberacién democrdtica o mercadeo social? Los dilemas de la defi-
nicion publica en salud en el contexto del seguimiento de la sentencia 7760 de 2008".
Health and Human Rights: An International Journal 11. Por ejemplo, el 30 de julio de
2009, un dia antes del cumplimiento del plazo y después de haberse reunido sélo
dos veces, la CRES aprobé un acuerdo para "aclarar y actualizar integramente” el POS.
La CRES aludi6 a los "procesos parficipativos” y a los "estudios de adecuacién” con res:
pecto al monto de la capitacién, pero no establecié ninguna metodologia precisa para
la determinacion de inclusiones y exclusiones en el POS. la CRES excluyé sélo 33
procedimientos e incluyd mas de 300 por razén de su "frecuencia de uso". No hubo
cambios significativos con respecto a los medicamentos, y las llamadas zonas grises
permanecieron infactas. Meses mds farde, mediante el Acuerdo 8 de 2009, la CRES
aclaré y actualizé "infegramente” el POS, derogando el Acuerdo 003. Sin embargo,
el Acuerdo 008 no actualizé la lista de medicamentos ni incluyé aquellos que esfa-
ban teniendo mayor impacto econémico en los reembolsos. Ver Yamin y Parra Vera

[2010).



por la OACNUDH vy la Suprema Corte de Justicia de México.5
Luego analizao ofro tipo de inferaccion entre el derecho a la salud
y la autonomia personal teniendo en cuenta algunos precedentes
similares en el caso colombiano.

la sentencia resuelve la demanda de una persona que 1) habia
sido diagnosticada con un estado infersexual denominado "seu-
dohermafroditismo femenino" a causa de una deficiencia enzi-
matica y virilizaciéon de érganos sexuales externos, 2] se habia
sometido a un tratamiento hormonal inducido o fratamiento de
reasignacién hormonal feminizante, toda vez que su aspecto
fisico, psicoldgico vy social son los de una mujer, 3) se habia
sometido a una cirugia de reasignacién sexual, y 4] desde enton-
ces, en el dmbito laboral, familiar y social se desenvolvia con nom-
bre femenino. La recurrente inicié un proceso civil de rectificacion
de acta con el fin de lograr la correspondiente rectificacion en su
acta civil de nacimiento respecto de su nombre y sexo. Adicional-
mente solicitd que dicha rectificacion se hiciera mediante la expe-
dicién de una nueva acta en la que no se pudiera dar como
publica la informacién sobre su sexo de origen (masculino).

En junio de 2007 un Juez civil ordend rectificar el acta de nacimien-

to del actor y asentar, mediante una anotacién marginal en los

renglones correspondientes el nuevo nombre y el sexo femenino.

%6 Amparo Directo Civil 6,/2008 de seis de enero de 2009.
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Sin embargo, considerd improcedente la solicitud de elevar una
nueva acta foda vez que el articulo 138 del Cédigo Civil del
Distrito Federal ordena que toda rectificacion debe hacerse me-
diante la susodicha anotacién marginal y no mediante la elabo-
racion de una nueva acta. El Gnico evento en que permite ésta
Gltima opcién, es en el caso de adopcion con el fin de proteger
el derecho a la privacidad del menor adoptado consistente en no
hacer piblica su calidad de hijo adoptivo. La parte recurrente
promovié recursos de aclaracién y apelacién, frente al cual el pri-
mero se negd por improcedente y el segundo se soluciond con la
confirmacién integral de la senfencia de primera instancia.

A continuacién me concentro en el andlisis de uno de los cargos
del recurso de amparo, segin el cual el mencionado articulo
138 que motivo el fallo era inconstitucional por desconocer diver-
sos derechos. La Suprema Corte declaré vulnerados los derechos
fundamentales de la persona fransexual al no rectificarse efectiva-
mente su sexo legal, toda vez que se exponia piblicamente den-
fro de su acta de registro la informacién sobre su sexo de origen y
su estado de transexual. En efecto, la Suprema Corte indicéd que el
quejoso, incluso habiéndose sometido a una intervencion quirdr-
gica, no podria alcanzar un bienestar general (equilibrio en todos
los aspectos de su vida) y, por ende, el libre desarrollo de su
personalidad, si no se le permite el cambio en los asientos regis-
frales del dafo referente a su sexo, a través del cual, logre con-
cluir su nuevo aspecto con la realidad registral, lo que sélo puede
lograrse con la expedicién de nuevos documentos de identi-
dad, asi como con la profeccién de esa informacion frente a ter-
ceros, salvo los casos que expresa v limitativamente establezca el
legislador.



la Corte negd la pretension de declarar la inconstitucionalidad
del arficulo 138 del Cédigo Civil ya que ésta, al ser una norma
general, no podia depender de la situacion particular del quejoso.
Por el contrario, la Suprema Corte sefialé que la norma de recti-
ficacion del estado civil pretende su proteccion como uno de los
afributos de la personalidad, revelando la historia de las perso-
nas mediante las anotaciones marginales en el acta. Se sefald
entonces que lo que ocurria en el caso particular era la existencia
de una omisién o laguna legislativa al no prever las condiciones
parficulares de personas transexuales, lo que hace que sea la
senfencia reclamada la que deviene inconstitucional. Al respecto,
la Suprema Corte sefiald la necesidad de efectuar una labor de
integracion que colmara dicha laguna para salvaguardar los
derechos afectados.

Para argumentar dicha inconstitucionalidad, la Corte acudié a un
estudio inferdisciplinar para definir algunas categorias. La Suprema
Corte diferencio sexo y género, enfendiendo que el primero es el
producto de la configuracion somdtica de la persona, es decir,
afendiendo a su naturaleza eminentemente corpérea, en tanto
que género es la consideracién del sexo "sentido y vivido" como
producto de la actividad psicosocial y cultural de la persona. Sin
embargo, respecto del sexo biolégico indicd que diversos auto-
res han identificado que se compone de un factor fisico [sexo
cromosémico, sexo cromdtico o nuclear y sexo gonadal) y de un
factor psicosocial que se compone del sexo social [encasi-
llamiento que hace la sociedad respecto a la pertinencia de una
persona a un determinado sexo) y del sexo psicolégico que es
el sentimiento inferno de cada persona de ser parte de uno u otro

-
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sexo. la Suprema Corte sefialé que, segin varios autores, es en
esta Gltima categoria en donde se construye lo que se denomina
como "identidad sexual",

Ademas, se sefiald que, junto con el sexo bioldgico se encuentra
el sexo legal, que es el que se le atribuye a una persona den-
tro del ordenamiento juridico usualmente mediante un acta de
registro. la determinacion del sexo para su correspondiente regis-
fro suele basarse Unicamente en el sexo morfolégico (revision de
genitales), lo cual lleva a que, cuando una persona, por su pro-
pia voluntad y libre decision, decide modificar su sexo, a través
de fratamientos hormonales y/o quirdrgicos, a fin de adecuar su
apariencia fisica a su vivir y sentir, se confronten sexo legal y sexo
biolégico. Para solucionar este conflicto, la Suprema Corte sefald
que, desde diferentes ciencias se ha aceptado que ante los fac-
fores objetivos y subjefivos que definen a una persona, tratdndose
de su identidad sexual, se presenta en la realidad una prelacion
o preeminencia del facfor subjetivo (sentimientos, proyecciones,
ideales—sexo psicosocial), sobre su apariencia fisica (factor obje-
fivo—sexo morfolégico).

De esta manera la Suprema Corte, en lugar de considerar al sexo
como algo determinado biolégicamente y al género, como algo
que se aprende culturalmente, sefiald que se deben considerar
ambos como productos que se configuran segin una complejo
inferaccién biosocial, cuyo resultado final dependerd, en gran
medida, del ajuste que haga la persona en funcion de su desa-
rrollo, el que no siempre serd como socialmente se espera que
sea. En consecuencia, la Suprema Corte sefialé la necesidad de



garantizar la armonia entre la identidad de género v la identidad
sexual y la genitalidad o sexo biolégico, teniendo en cuenta que
los avances médicos han permitido que las personas transexuales,
a fravés de diversos fratamientos, incluso quirdrgicos, adapten su

cuerpo al sexo con el que se identifican mental y emocionalmente.

Una vez definidas de manera interdisciplinar las categorias men-
cionadas, la Suprema Corte utilizé disposiciones de tratados
infernacionales de derechos humanos referidas al derecho a la
dignidad humana, la no discriminacién vy el respefo de la vida
privada de las personas.”” A partir de estas referencias y teniendo
en cuenta la superioridad del principio de dignidad humana
dentro del ordenamiento juridico mexicano, se sefialéd que, si bien
algunos derechos no se enuncian en forma expresa en la Consti-
fucion, a partir de los frafados internacionales mencionados, deben
entenderse como derechos que derivan del reconocimiento al
derecho a la dignidad humana los siguientes:

i| el libre desarrollo de la personalidad, entendido
como la consecucion del proyecto de vida que para

si tiene la persona como ente auténomo;

i) el derecho ala salud, que implica la obtencién de un
deferminado bienestar general y que se integra nece-

sariamente por el estado fisico, mental, emocional y

57 la Corte citd la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién
Universal, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

w ‘ Oscar Parra Vera
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social del sujeto, incluyendo enfonces el derecho a la
integridad fisico-psicologica;

i) el derecho a la infimidad, por el cual no puede exigir-
se al individuo que soporte la publicidad de ciertos
datos de su vida privada;

iv] el derecho a la propia imagen, el cual incluye la imo-
gen que la persona conserva para mostrarse a los
demds:

v) el derecho a la identidad personal: entendido como el
derecho que tiene toda persona a ser uno mismo, en
la propia conciencia y en la opinién de los ofros,

vi] el derecho a la identidad sexual, el cual incluye no
solo el aspecto morfolégico, sino, primordialmente,
los sentimientos y convicciones mas profundos de per-
fenencia o no al sexo que legalmente le fue asignado
a una persona al nacer.

Una vez incluyd el derecho a la identidad sexual y a la privaci-
dad como derechos derivados de la dignidad humana, la Supre-
ma Corte resalté la necesidad de incluir en la ley la regulacién
del cambio de sexo legal en casos de transexualismo a partir de
un andlisis de derecho comparado, que incluyd la referencia @
normas sobre el tema en paises como Esparia, Alemania, Holan-
da, ltalia, entre ofros. De igual manera incluyé referencias juris-
prudenciales, en particular, la Suprema Corte acude al prece-



dente sentado por la Corte Europea de Derechos Humanos (en
adelante CEDH) en el Caso Christine Goodwin vs. Reino Unido,
emitido en 2002 En esfe caso se sefiald que la persona fran-
sexual debe gozar de todos los derechos que tienen las personas
cuyo sexo ha adoptado. Esto incluye el reconocimiento legal de
la nueva identidad sexual. Lla Corte Europea indicd que el mero
cambio de los documentos de identidad y la adecuacién del
nombre no permiten vivir a los transexuales de acuerdo con la iden-
tidad que les es propia. Ademas, ello les genera continuas humi-
llaciones y discordancias en el frato que se les da, por haber
cambiado su género de forma irreversible y no obtener todos los
derechos del género adoptado. En este sentido, se vulnera el dere-
cho a la vida privada al tener que revelar un sexo al que ya no
pertenecen, en multiples actos de su vida.

la Suprema Corte concluyé que en el derecho comparado y en los
avances jurisprudenciales de tribunales nacionales y regionales
—como el europeo—, en los casos de transexualismo se da pre-
valencia al sexo psicosocial y no al morfolégico. Esto frae como
consecuencia que forma parte del libre desarrollo de la persono-
lidad la decision de una "reasignacion sexual’, que puede com-
prender o no una cirugia para ese fin, con el objeto de adecuar
su estado psicosocial a su estado fisico y, a partir de ello, vivir en
el sexo con el que se identifica plenamente. De esta manera, la
Suprema Corte sefiald que mantener legalmente a una persona
(en documentos de identidad como el acta de nacimiento) en un

%8 CEDH, Case of Christine Goodwing v. The United Kingdom, Judgment of July 11,
2002.
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sexo que no siente como propio es una vulneracion de los siguien-

tes derechos fundamentales:

al

b)

De su libre desarrollo de la personalidad, porque sélo a
partir del respeto a su identidad sexual, adecuando su sexo
legal a su sexo psicosocial, se podrd realizar el propio
proyecto vital que, en forma auténoma, la persona tiene
derecho de decidir:

De su derecho a la salud, porque la reasignacién del sexo en
una persona fransexual no serfa suficiente para alcanzar el
equilibrio o armonia entre su cuerpo vy su psique v, por ende,
un estado de bienestar integral, cuando no resulta posible
adecuar su sexo legal al sexo con el cual se identifica y no
al bioldgico con el que fue registrado inicialmente. Lo ante-
rior porque en las mas simples actividades de su vida la
persona estard obligada a mostrar un documento (como
el acta de nacimiento] que contiene sus dafos anteriores,
revelando su condicién de persona fransexual, lo que hace
que perviva una situacion tortuosa en su vida cotidiana que,
indudablemente, tendrd efecto sobre su estado emocional

o mental.

De su derecho a la infimidad y a la vida privada: por tener
que exteriorizar, en muchas de sus actividades, su condi-
cién anterior, lo cual puede generar eventuales actos discri-
minatorios hacia su persona en aspectos laborales o en sus

relaciones sociales.



Finalmente, la Suprema Corte sefiald que los derechos de terce-
ros no constitufan un fundamento suficiente para la restriccion del
derecho a la identidad sexual, pues los derechos de terceros que
fienen algun tipo de relacion obligacional con la persona deman-
danfe se ven profegidos foda vez que la rectificacién del sexo no
implica la eliminacion de su historia personal, la cual podria veri-
ficarse dentro de un eventual proceso judicial .5

A continuacién me refiero a ejemplos relevantes sobre la forma
como la Corfe Constitucional de Colombia ha entendido la relo-
cién entre el derecho a la autonomia personal y el derecho @
la salud.«® la Corte colombiana ha sefialado que, en una socie-
dad fundada en el pluralismo y la dignidad humana, el principio
de aufonomia prevalece prima facie sobre ofros principios con-
currentes. Por consiguiente, y salvo ciertas excepciones, prevo-
lece el consentimiento informado del paciente sobre las consi-
deraciones del médico fratante o el inferés de la sociedad y del
Estado en preservar la salud de las personas.

%7 la Corte ordené al Juez civil de segunda instancia emitir un nuevo fallo a partir de
los criterios de interprefacién utilizados en la senfencia y en el que se aplicara, como
principio general del derecho, el confenido de las nuevas disposiciones del Codigo
Civil y del Cédigo de Procedimientos para el Distrito Federal, que regulaban, en espe-
cifico, lo relativo a la rectificacién de las actas del estado civil, entre ellas, el acta de
nacimiento de personas que se han sometido a un procedimiento de reasignacion
de concordancia sexo-genérica.

¢ Para una mayor profundizacién, ver Oscar Parra Vera, El Derecho a la salud en la
Constitucién, la jurisprudencia y los instrumentos infernacionales, op. cit.
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En el confexto de la relacién médico-paciente, la autonomia no
desaparece cuando el enfermo debe someterse a una serie de
fratamientos para alcanzar mejoria de su salud. Lla Corfe Consti-
tucional ha delimitado estas relaciones entre el libre desarrollo de
la personalidad vy el derecho a la salud en casos donde apa-
rece el siguiente problema juridico: sen caso de disputa entre el
médico y su paciente en relacion con el procedimiento que debe
ser llevado a cabo, puede aquél decidir y prescribir el tratamiento
que considere més adecuado atn en aquellos casos en los cuo-
les el enfermo no estd de acuerdo con la decisién tomada, cuando
ello es riesgoso para el paciente o cuando se subordina su auto-
nomia personal’ El conflicto no se refiere exclusivamente a la
relacion entre el médico y el paciente. En dltimas, la fensién se
configura entre la autonomia individual y el interés de la socie-
dad y del Estado en proteger la salud de las personas.©?

En algunos casos, las decisiones han dado prevalencia a la
autonomia del paciente a través de su consentimiento informado,
mientras que en ofros casos ha prevalecido la decision del mé-
dico y la autonomia profesional y cientifica del mismo o, incluso,
el consentimiento sustituto {aquel que radica en los padres o en un
fercero autorizado). Los precedentes que ha establecido la Corte
Constitucional de Colombia sobre esta materia son los siguientes:

1 Como lo anotan Abramovich y Courtis, este problema se relaciona, a su vez, con el
derecho a la informacion en relacién con la salud, la libertad de prescripcion del médi-
co, la libertad de eleccién del paciente y el derecho a recibir explicaciones acerca del
fratamiento prescrito. Vedse Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos socia-
les como derechos exigibles, op cit., p. 63, nofa 76.

2 Sentencia T-850 de 2002.



a)  Todo tratamiento, incluso el mds ordinario, debe hacerse
con el consentimiento del paciente, salvo cuando concurren

las siguientes excepciones:¢?

i.  Cuando el estado mental del paciente no es normal.

i.  Cuando el paciente se encuentra en estado de incons-
ciencia.

ii.  Cuando el paciente es menor de edad.

b] Lo Corfe ha distinguido entre los tratamientos ordinarios,
que no implican una perturbacién mayor en el curso ordina-
rio de las actividades del enfermo, y las intervenciones
extraordinarias, que conllevan una infromisién determinante
en la vida del paciente. Cuando el fratamiento es ordinario,
si el paciente no manifiesta su negativa a recibirlo, se pre-
sume su consentimiento. Cuando la intervencion médica es
extraordinaria, se debe confar con el consentimiento expre-
so del paciente.* Por consiguiente, a mayor infensidad de la
intervencién, mayor el dmbito de autonomia del paciente.

Esto significa que enfre mayor sea el grado de invasién en

3 Sentencia T401 de 1994. la senfencia revisaba el caso de un paciente que pade-
cia problemas renales y era objeto de un tratamiento de didlisis peritoneal que le per-
mitia llevar una vida ordinaria. Sin embargo, su relacién con el médico tratante fue
objeto de deterioro progresivo. Posteriormente, el médico decidid cambiar el tratamien-
to de didlisis perifoneal a hemodidlisis, lo cual requeria de mayor control y tiempo en el
hospital. El paciente afirmaba que el cambio de tratomiento se debia a los problemas
personales y no a fundamentos cientificos, motivo por el cual interpuso una accién de
tutela con el objeto de que se reevaluara el cambio de tratamiento. La Corte considerd
que el paciente fiene derecho a elegir el tratfamiento que mdas se ajuste a sus condi-

ciones.
%4 |dem.
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el cuerpo humano, también debe ser mayor la informacion
necesaria para formar el consentimiento del paciente.**

c)  El consentimiento informado del paciente respecto de la
decisién de aceptar o rehusar un fratamiento, prevalece
sobre el dictamen médico si se cumplen dos requisitos:

la existencia de una contraindicacion médica que
afecta muy poco el fratamiento, de tal forma que no
lo anula ni lo hace contraproducente. En ofras pala-
bras, cuando no atender a las instrucciones del mé-
dico no genera un grave dafio a la infegridad fisica
del paciente.

i.  El beneficio de ofros intereses del paciente que, pese
a no relacionarse directamente con su salud fisica,
permiten un importante desarrollo de su autonomia.¢

Desde esta perspectiva, el paciente estd en plena posibilidad de
asumir, a su propio riesgo, las complicaciones para su salud que
puedan derivarse de un fratamiento y optar porque éste le sea
suministrado. Esta posibilidad persiste incluso en situaciones en
que las personas fienen trastornos de personalidad y éstos no afec-
fan su capacidad de consentimiento. En estos casos, la Corte
Constitucional de Colombia ha sefialado que el médico que no
esté de acuerdo y crea totalmente ineficaz el fratamiento elegido

% Ibidem. Criterio reiterado en las sentencias T477 de 1995 y -850 de 2002.
¢ Sentencia T477 de 1995.



por el paciente podré renunciar a continuar tratdndolo, caso en
el cual se asignard ofro médico al enfermo.¢”

Finalmente, la Corte Constitucional de Colombia ha sefalado
que no se puede imponer a una persona un deferminado patrén
de conducta respecto a la enfermedad que padece, en cuanto
ello menoscaba su potencialidod como persona, su capacidad
de autodeterminacion y desconoce el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar.¢®

VII. Conclusiones

En este escrito he realizado una andlisis muy general de tres
senfencias de Altas Cortes en México, Guatemala y Colombia,
en orden a visibilizar buenas précticas en materia de infervencion
judicial respecto a la garantia del derecho a la salud. Esta aproxi-
macion a un andlisis comparado permite afirmar que, a diferen-
cia de los debates que se concentran en si el derecho a la salud
es jusficiable o si constituye un derecho fundamental, la experien-
cia comparada demuestra que los debates emergentes se relacio-
nan con la forma como se valora la inferaccién del derecho a la
salud con ofros derechos v el tipo de remedio judicial ofrecido

7 Idem.

%8 Senfencia 493 de 1993. En esta senfencia se proyecté el dilema enfre la autono-
mia individual y los limites del inferés social y estatal en proteger la vida vy la propia
salud. La Corte entendid que se desconocia el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad cuando no se respeta la decisién de una persona que, pese a sufrir de cancer
de mama y sentirse bien de salud, decide no acudir a los servicios médicos en razén de
su alio costo, el deseo de no alejarse de su hija y la fe religiosa en la esperanza de cura-
cion. La decisién fue adoptada en la medida en que no se afectaban ni los derechos
de los demds ni el orden juridico.

-
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por los Jueces para enfrentar las situaciones esfructurales que
explican los patrones y contextos en el que se insertan muchas de
las violaciones a derechos sociales.

En particular, en forno a la judicializacién del derecho a la salud ha
fenido cada vez mayor importancia la pregunta por el impacto
equifativo de esfas decisiones vy las fransformaciones esfructurales
que corresponde impulsar mucho més allé de los casos concretos
analizados por via judicial. Este proceso ha sido muy dindmico y
la experiencia comparada demuestra un nivel relevante de crea-
fividad y didlogo con el derecho internacional de los derechos

humanos.

En efecto, la invocacion de las obligaciones internacionales asu-
midas en relacion con el derecho a la salud ha sido 0til para
judicializar ciertos reclamos sociales que tradicionalmente se
entendian excluidos del control judicial. El derecho internacional
fambién ha permitido a los Jueces involucrar legitimamente a ofros
poderes politicos que deben rendir cuentas frente a dichas obli-
gaciones infernacionales, como lo muestra el ejemplo de la sen-
fencia T760 de 2008. Por ofra parte, como se observa en el caso
resuelto por la Suprema Corte de Justicia de México, es posible
utilizar el derecho infernacional para suplir aquellos vacios nor-
mativos que impiden la plena vigencia de los derechos fun-
damentales involucrados.

Cabe resaltar el surgimiento de los remedios asociados al control
judicial estricto de politicas piblicas en salud. Ello permite diver-
sas respuestas a los criticos de la intervencion judicial en estas



materias cuando se focaliza exclusivamente en casos individua-
les, pero también ha generado nuevos dilemas, debido a la larga
espera por la implementacion adecuada de aquellos remedios
dirigidos a impulsar una mejor gestion institucional y una mayor
deliberacién democrdtica. Estos son refos donde el derecho inter-
nacional de los derechos humanos se convierte en una herramienta
imprescindible.

IS ‘ Oscar Parra Vera
[6,]
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e manera preliminar, debemos advertir, como sefiala
Alda Facio, que es dificil hacer una distinciéon clara entre
los derechos sexuales y derechos reproductivos.! Inclu-
sive, la expresion "derechos sexuales y reproductivos” suele utili-
zarse como si se frafara de lo mismo,? quizd como "producto de
una asociacion enfre sexo y reproduccién que fuvo vigencia
durante mucho tiempo".® Por ofro lado, los derechos sexuales
también han sido considerados como un subconjunto de los dere-

chos reproductivos. Sin embargo, existen précticas sexuales que

I Cfr. Facio, Alda, los derechos reproductivos son derechos humanos, San José, Ins-
fituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 24.

2 Cfr. Villanueva Flores, Rocio, Profeccién constitucional de los derechos sexuales y
reproductivos, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 25.

% Davis Mattar, Laura, "Reconocimiento juridico de los derechos sexuales. Un andlisis
comparativo con los derechos reproductivos’, en Sur, afio 5, no. 8, 2008, p. 61.
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no son reproductivas.* En el presente trabajo no prefendemos
ahondar en esa discusion. No obstante, con un afédn de mane-
jar algunos conceptos que nos permitan comprender qué son
los derechos sexuales y los derechos reproductivos de las muje-
res, podemos afirmar que los primeros implican su capacidad
libre y autébnoma de tomar decisiones con respecto a su sexuali-
dad y a ejercerla de manera plena, libre, informada y placen-
fera. Ademds, conforme a este derecho, las mujeres deben estar
libres de discriminacion y de violencia en relacion a las decisiones
que foman respecto del ejercicio de su propia sexualidad, sin
hacer depender tal ejercicio de la reproduccion humana conside-
rada como un propésito Unico de la sexualidad.® Por ofro lado,
los derechos reproductivos parten del reconocimiento de la liber-
tad de las personas a decidir de manera informada, si desean
o no fener hijas o hijos, el nimero de éstos vy el intervalo entre
sus nacimientos. Estos derechos implican, ademds, que las mujeres
deben recibir informacion y consejeria adecuadas respecto de
los métodos de regulacién de la fecundidad y de prevencion

de las infecciones de transmision sexual .©

4 Cfr. Miller, Alice, "Sexual no reproductivo: Explorando la conjuncién y disyuncién de
los derechos sexuales y reproductivos”, en Soffa Gruskin (comp.), Derechos sexuales
y reproductivos: Aportes y didlogos confempordneos, Llima, Centro de La Mujer Perua-
na Flora Tristan, 2001, pp. 87 a 88. Aqui pueden quedar comprendidas las practicas
sexuales de personas del mismo sexo.

5 Sobre estos puntos, cfr. Vicente, Esther, 'La reforma de las Naciones Unidas y los de-
rechos sexuales: shacia una cuarta generacion de derechos humanos?, en Revista Jurf-
dica. Universidad Inferamericana de Puerto Rico, vol. XUIl, no. 1, septiembre-diciembre
2008, pp. 71 a 94.

¢ Al respecto, puede consultarse Naciones Unidas, Informe de la Conferencia Interno-

cional sobre la Poblacion y el Desarrollo, A/CONF.171/13, 18 de ociubre de 1994.



Por lo que se refiere al dmbito internacional, como sefiala Ber-
midez, no existen insfrumenfos especificos que obliguen a los
Estados a reconocer y respetar los derechos sexuales vy los dere-
chos reproductivos como tales.” Asimismo, una buena parfe de
la jurisprudencia internacional sobre ambos conceptos ha sido
construida a partir del desarrollo v la inferpretacion de ofros de-
rechos de las mujeres, tales como a la vida y a la integridad
personal, entre ofros, para dar forma y contenido a sus derechos
sexuales y derechos reproductivos. En tal sentido, en este trabajo
nuestro propdsito es, en primer lugar, hacer referencia a los prin-
cipales esténdares infernacionales sobre cierfos derechos sexua-
les y reproductivos de las mujeres, particularmente del Sistema
de Naciones Unidas y del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, enfocandonos principalmente en temas tales como el
aborto y el uso de cierfos métodos de planificacion familiar, ya que
estas temdticas estén especialmente relacionadas con la salud
sexual y reproductiva de las mujeres, y porque son abordadas en
las sentencias nacionales que serén comentadas posteriormente.

|. Los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres en el derecho internacional
de los derechos humanos

A nivel infernacional existen diversos documentos juridicos que
reconocen los derechos sexuales y reproductivos desde diferen-

7 Cfr. Bermidez Valdivia, Violeta, "la violencia contra la mujer y los derechos sexuales
y reproductivos’, en Derecho PUC. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia

Universidad Catdlica del Perg, no. 61, Llima, 2009, p. 88.
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fes dmbitos. En primer lugar, podemos mencionar los tratados
sobre derechos humanos, los cuales suponen el mayor nivel de
profeccion pues las obligaciones que se desprenden de ellos
son plenamente vinculantes para los estados signatarios. En fal
sentido, con un alcance "universal’, hay seis principales fratados
que con menor o mayor especificidad reconocen y desarrollan el
contenido de los derechos sexuales y reproductivos:

a)  Paclo Internacional de Derechos Civiles vy Politicos ("PIDCP');

b]  Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales ("PIDESC");

c)  Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer [mejor conocida como
"CEDAW");

d)  Convencién sobre los Derechos del Nifo;

e]  Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial (o "CERD'); v,

) Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhu-
manos o Degradantes.

la implementacion y el cumplimiento de las obligaciones que im-
ponen estos fratados es supervisada principalmente por "comités'
de las Naciones Unidas, los cuales a partir del andlisis de casos
concretos o de la formulacion de recomendaciones a los Esta-
dos luego del estudio de sus informes sobre la situacion de los
derechos humanos, han establecido criterios importantes que deso-
rrollan los aspectos que comprenden los derechos sexuales vy re-
productivos. En esfe trabajo haremos referencia a los siguientes
comités:



a)  Comité de los Derechos Humanos:

b]  Comit¢ de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
("Comité DESC");

c)  Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer ("Comité CEDAW');

d]  Comité sobre los Derechos del Nifio:

e)]  Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacién Racial, y

fj  Comité contra la Tortura.

A nivel regional interamericano, los principales tratados de
derechos humanos que abordan los derechos sexuales y repro-

ductivos son:

a)  Convencién Americana sobre Derechos Humanos ('CADH'):;

b)  Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales ("Profocolo de San Salvador”), y

c]  Convencidon Inferamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer ('Convencion de
Belém do Parg").®

los organos que vigilan el cumplimiento de las obligaciones
que imponen dichos fratados son la Comision Interamericana de

8 En el marco del Consejo de Europa puede mencionarse al Convenio para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Liberfades Fundamentales ("Convencién Europea
de Derechos Humanos'), y la Carta Social Europea. Asimismo, la Unién Africana cuenta
con la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, la Carta Africana de los
Derechos y Bienestar del Nifio, y el Protocolo Adicional a la Carta Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de las Mujeres en Africa.

9 ‘ Yuria Saavedra Alvarez « Maria Elisa Franco Martin del Campo



o ‘ Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

Derechos Humanos [en adelante "Comision Interamericana’) vy,
conforme a su competencia, la Corte Inferamericana de Derechos
Humanos,? principalmente a través del estudio de casos indivi-
dudles en los que se alega la violacion de algin derecho humano.
Por su parte, la Comision Interamericana, mediante sus informes
femdticos o de pas, ha confribuido a dar contenido a los dere-
chos sexuales y reproductivos.

Por ofro lado, hay ofro fipo de documentos, como declaraciones
y programas o plataformas de accién, que también son una
fuente de reconocimiento y proteccion de los derechos sexuales y
reproductivos. Sin embargo, a diferencia de los fratados interna-
cionales, estos instrumentos son adoptados mediante consenso por
los Estados, v no requieren la ratificacion expresa de cada uno
de ellos. Entre ofros, podemos mencionar la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos: la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién y Programa de
Accién de Vienao; el Programa de Accion de la Conferencia Infer-
nacional sobre la Poblacién y Desarrollo, y la Declaracion y Plata-
forma de Accién de Beijing, Cuarta Conferencia Mundial sobre

la Mujer.

Como puede observarse, las fuentes internacionales de las cuales
se derivan los derechos sexuales y reproductivos son muy diver-

? En este sentido, el arficulo 19.6 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
"Protocolo de San Salvador" prevé la posibilidad de iniciar el sistema de peticio-
nes individuales anfe la Comision Interamericana vy, posteriormente, el inicio de un
proceso anfe la Corte, solamente fraténdose de los derechos sindicales y el derecho
a la educacién reconocidos por dicho instrumento. Esfos derechos estén confempla-
dos en los articulos 8.1.a) y 13 del Protocolo de San Salvador.



sas. Por el espacio concedido para el presente trabajo, nos refe-
riremos en mayor medida y de forma sucinta a los tratados inter-
nacionales vy a la inferprefacion y aplicacion que de los mismos
han hecho los comités de derechos humanos de Naciones
Unidas y la Comisién Inferamericana de Derechos Humanos. '©
De esfos instrumentos y de los estandares que se han ido for
mando a partir de su aplicacién por los érganos previstos para
ello se desprende que los derechos sexuales y los derechos re-
productivos se encuentran estrechamente relacionados con ofros
derechos humanos, tales como la vida, la integridad personal,
la salud sexual y reproductiva, una vida libre de violencia, una
vida libre de discriminacion, la autonomia y la privacidad, que
son a los que a contfinuacién haremos referencia, entre ofros.
Hemos elegido estos derechos porque son los que con mayor
claridad se encuentran relacionados e inciden en el andlisis de
femas como el aborto y el uso de ciertos métodos de planifico-

cion familiar,

El reconocimiento especifico del derecho a la vida de las mujeres
se encuentra en la Convencién Belém do Pard, la cual establece
que "[tloda muijer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio
y proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre
derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre ofros: a. el

19 Hasta ahora, la Corte Interamericana no ha fenido oportunidad de pronunciarse
especificamente sobre estos derechos.
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derecho a que se respete su vida"."" El Comité de Derechos
Humanos ha sefialado que el derecho a la vida no debe enten-
derse de forma restringida, y que los Estados deben adoptar
medidas positivas para proteger este derecho,'? entre ofras me-
didas de prevencion. En este senfido, dicho Comité en diversas
ocasiones, a través de sus recomendaciones, ha establecido una
clara relacién entre la vida de las mujeres v ciertas circunstancias
que pueden ponerla en riesgo, tales como el embarazo y la prohi-
bicién del aborto, ya sea absoluta o bajo ciertas hipdtesis. Por
ejemplo, dicho Comité ha hecho hincapié sobre las legislaciones
que restringen la préctica del aborto, los abortos clandestinos vy
las amenazas a la vida de las mujeres.'® Con ocasién de la revi-
sion de las obligaciones de Guatemala, en el afo 1999 el
Comité de Derechos Humanos sefialé que:

la penalizacion de todo aborto con penas tan severas como las
previstas por la legislacion vigente, salvo por peligro de muerte

" Art. 4. Evidentemente, el derecho a la vida de todas las personas se encuentra reco-
nocido en ofros instrumentos internacionales, fales como en el arficulo & del PIDCP y en
el articulo 4 de la CADH.

12 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General 6, articulo ¢ (16a. sesién,
1982), pérr. 5.

13 Véase, i.e., las observaciones finales del Comité de Derechos Humanos a Bolivia,
U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.74 (1997), parr. 22; Camerin, UN. Doc. CCPR/C/79/
Add. 116 (1999), parr. 13; Chile, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add. 104 (1999), parr.
15; Colombia, U.N. Doc. CCPR/CO/80/COL (2004), pérr. 13; Costa Rica, U.N.
Doc. CCPR/C/79/Add. 107 (1999), pér. 11; Ecuador, U.N. Doc. CCPR/C/79/
Add.92 (1998, parr. 11; Guatemala, U.N. Doc. CCPR/CO/72/GTM (2001), pérm.19;
Kenia, 2005; Mali, UN. Doc. CCPR/CO/77 /MLl (2003), parr. 14; Marruecos,
U.N. Doc. CCPR/CO/82/MAR (2004), pérr. 29; Pert, U.N. Doc. CCPR/CO/70/
PER {2000), parr. 20; Polonia, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add. 110 (1999), parr. 11;
Polonia, U.N. Doc. CCPR/CO/82/POL (2004), pérr. 8; Senegal, U.N. Doc. CCPR/
C/79/Add.82 (1997), para. 12; Sri lanka, U.N. Doc. CCPR/CO/79/1KA (2003),
pér. 12; y Venezuela, U.N. Doc. CCPR/CO/71/VEN, (2001), parr. 19.



de la madre, plantea graves problemas, sobre todo a la luz de
[...] la alta incidencia en la mortalidad materna de los abortos
clandestinos y la falta de informacién sobre la planificacién
familiar.

El Estado Parte tiene el deber de garantizar el derecho a la vida
(art. &) de las mujeres embarazadas que deciden interrumpir su
embarazo, proporcionandoles la informacién y los medios nece-
sarios para garantizarles sus derechos, v reformando la ley para
esfablecer excepciones a la prohibicién general de todo aborto,

salvo peligro de muerte de la madre. '

En el afio 2004, respecto a la penalizacion absoluta del aborto en
Colombia, dicho Comité expresé que:

...[lla penalizacion legislativa de todo tipo de aborto puede llevar
a situaciones en las cuales las mujeres fengan que someterse a
abortos clandestinos de alto riesgo v [que], en particular, le preo-
cupalba] que las mujeres que hayan sido victimas de violacion
o incesto, o cuyas vidas estén en peligro a causa del embarazo,
pued[ieran] ser procesadas por haber recurrido a tales proce-
dimientos (art. 6] [derecho a la vida]. El Estado Parte deberia
velar por que la legislacién aplicable ol aborto sea revisada para
que los casos anteriormente descritos no constituyan un delito.'?

14 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales a Guatemala, U.N. Doc.
CCPR/CO/72/GTM (1999), parr. 19.
15 Comité de Derechos Humanos, observaciones finales a Colombia, U.N. Doc.

CCPR/CO/80/COL (2004), parr. 13. Asimismo, el Comité de Derechos Humanos

ha criticado la legislacién que criminaliza el aborto considerdndola como una poten-

cial violaciéon al derecho a la vida en las siguientes observaciones finales: Argentina,
2000; Bolivia, 1997; Chile, 1999 vy 2007; Colombia, 2004; Cosfa Rica, 1999;
Ecuador, 1998: El Salvador, 2003; Guatemala, 2001; Kuwait, 2000; Lesotho,
1999: Mali, 2003: Mauritius, 2005; Perg, 2000: Polonia, 2004 Sri Lanka, 2003;
Trinidad y Tobago, 2000; Tanzania, 1998; Venezuela, 2001, y Vietnam, 2002.
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Ofros comités también se han referido a este tema. El Comité
CEDAW en sus observaciones finales ha expresado su preocu-
pacion sobre las altas tasas de mortalidad materna, incluyendo
las que son consecuencia de abortos clandestinos, explicitamente
aseverando que en algunos casos esas muertes indican que los
gobiernos pueden no estar respetando el derecho de la mujer
a la vida.'® Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifo ha
establecido una relacién entre el aborto inseguro y la mortalidad
materna,'” y ha expresado su preocupacion respecto de la legis-
lacion punitiva del aborto y su impacto en la mortalidad materna
en adolescentes.'® En sentido similar, el Comité DESC ha solici-
tado a los Estados revisar la legislacion para legalizar el aborto
cuando el embarazo pone en riesgo la vida de la mujer o si es
resultado de una violacion o incesto. '

En el ambito regional, los érganos inferamericanos, especifica-
mente, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, también
han ampliado el dmbito de protecciéon del derecho a la vida de
las mujeres en relacion con el embarazo v el aborto. En el 2010,
dicho érgano concedié una solicitud de medidas cautelares o
una mujer embarazada que padecia céncer y a quien en razon

16 Vedse, i.e., las observaciones finales del Comité CEDAW a Belice, U.N. Doc.
A/54/38, Parte Il (1999), parr. 56; Colombia, U.N. Doc. A/54/38/Rev.1, Parte |
[1999), par. 393y la Repiblica Dominicana, U.N. Doc. A/53/38/Rev.1, Parte | {1998),
pérr. 337. Véase también Namibia, 2007; Nicaragua, 2007; y Peri, 2007.

17 Cfr. Observaciones finales del Comité de Derechos del Nifio a Chad, 1999;
Colombia, 2000; Guatemala, 2001; Nicaragua, 1999.

18 Cfr. Observaciones finales del Comité de Derechos del Nifio a Chad, 1999.

19 Cfr. Comité DESC, observaciones finales a Chile, U.N. Doc. E/C.12/1/Add. 105
(2004, parr. 52; Kuwait, U.N. Doc. E/C.12/1/Add.98 (2004, parr. 43; y Nepal,
U.N. Doc. E/C.12/1/Add.66 (2001), parr. 55.



de su condicién se le habia negado tratamiento de quimioterapia
o radioterapia pues ello potencialmente podia causar un aborto.
la Comisién Interamericana solicitd a Nicaragua adoptar las
medidas necesarias para que dicha mujer tuviera acceso al tra-
tamiento médico que necesitara para fratar su céncer.?°

En ofro caso en el cual una mujer campesina fue sometida de
manera forzada a un procedimiento quirirgico de esterilizacién,
luego del cual perdié la vida debido a complicaciones derivadas
del mismo que no fueron atendidas, la Comision Interamericana
aprobé el acuerdo de solucion amistosa conforme al cual el Perd
acepté haber violado, entre ofros, el derecho a la vida recono-
cido en el articulo 4 de la Convencién Americana. La victima habia
sido presionada por agentes estatales, incluidos funcionarios de
servicios de salud, para que se sometiera a un procedimiento
de esterilizacion debido a que ya tenia siefe hijos. Asimismo, en su
momento, en el Per( existia una politica gubernamental de control
de natfalidad mediante la cual muchas mujeres fueron sometidas
a este fipo de procedimientos, muchas veces sin su consentimiento.
la aceptacién de responsabilidad formulada por el Estado dio
lugar a que también se comprometiera a sancionar a los respon-
sables, incluidos los médicos involucrados en el procedimiento
quirtrgico sefalado, y a reformar la legislacion y politicas publi-
cas a fin de eliminar cualquier aspecto discriminatorio y para incor-
porar el respeto a la autonomia de las mujeres.?!

20 Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion de Medidas Cau-
telares No. 43/10, Asunto "Amelia" respecto de Nicaragua, 26 de febrero de 2010.
21 CIDH, Informe No. 71/03, Peticién 12.191, Solucién Amistosa, Maria Mamérita
Mestanza Chévez (Pert), 3 de octubre de 2003.
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Este derecho se encuentra reconocido ampliomente en el dmbito
internacional. El articulo 7 del PIDCP establece que "[n]adie serd
sometido a torturas ni a penas o fratos crueles, inhumanos o degra-
dantes". Sin embargo, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, ademds de prever este derecho en forma similar al
PIDCP, también establece, de forma més amplia, que "[floda per-
sona tiene derecho a que se respete su infegridad fisica, psiquica
y moral". Por ofra parte, en relacién con el aborto y su penalizacion
en diversos paises, también es importante hacer mencién de la
Convencién contra la Tortura y ofros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes de la ONU ("CAT'), la cual ha sido
aplicada en varias ocasiones por los comités en relacién con

dicho tema.

En este rubro es importante sefialar que los érganos infernacio-
nales de proteccion de los derechos humanos han interpretado que
este derecho tiene una aplicacion més amplia que el contexto
fradicional de los malos tratos o la tortura practicada o tolerada
por los Estados. Por ejemplo, en relacién con el Pert, el Comité de
Derechos Humanos ha expresado su preocupacion porque en la
legislacion el aborto amerite sancion penal aun cuando la mujer
haya resultado embarazada por una violacion sexual, ademdés
considerando que el aborto clandestino es la mayor causa de
mortalidad materna en el Perd. Al respecto, dicho Comité ha con-
siderado que las restricciones penales a la préctica del aborto
han sometido a las mujeres a un fratamiento inhumano posible-



mente incompatible con el articulo 7 del PIDCP.?2 Respecto a la
prohibicién absoluta del aborto, también el Comité de Derechos
Humanos ha expresado que las disposiciones legales que lo pena-
lizan pueden ser incompatibles con el articulo 7 del PIDCP en
casos en los que las mujeres son forzadas a continuar con el
embarazo.? Este derecho también podria verse menoscabado
cuando los Estados no dan acceso al aborto seguro a las mujeres
que han quedado embarazadas a consecuencia de una violo-
cién sexual.? En un caso paradigmdtico, el Comité de Derechos
Humanos considerd que la negativa de Perd de practicar un
aborto terapéutico a una menor de edad constituia una violo-
cién del derecho reconocido en el articulo 7 del PIDCP, entre
ofros, ya que "[lJa omision del Estado, al no conceder a la autora el
beneficio del aborfo terapéutico, fue [...] la causa el sufrimiento
por el cual ella tuvo que pasar”. Esto se desprende de su Obser-
vacion General No. 20 conforme a la cual el derecho protegido
en el arficulo 7 del PIDCP no solamente hace referencia al dolor
fisico, sino fambién al sufrimiento mental. Esta proteccion es par-
ticularmente importante cuando se frata de nifas y adolescentes.?
En ofro caso contra Perd, una mujer de 17 afios embarazada de
feto anencefdlico a la que le fue negado el aborto terapéutico,
el Comité de Derechos Humanos consideré al Estado respon-

22 Cfr. Comité de Derechos Humanos, observaciones finales a Pert, U.N. Doc. CCPR/
C/79/Add.72 (19906), parr. 15y observaciones finales a Pert, U.N. Doc. CCPR/CO/
70/PER (2000), parr. 20.

22 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Sri lanka (2003),
parr. 12.

24 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General 28, "Articulo 3— La igual-
dad de derechos enfre hombres y mujeres’, parr. 11.

25 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Caso Karen Noelia Llantoy Huamdn vs. Perd,

1153/20083, parr. 6.3.
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sable de la violacién de los derechos a no sufrir tratos crueles,
inhumanos y degradantes, entre ofros, conforme al PIDCP. En dicho
caso, a pesar de estar legalmente permitido, los médicos se nega-
ron a autorizar la inferrupcion del embarazo. la menor de edad
quien tuvo que correr altos riesgos a su salud y, una vez dado a
luz, amamantar al recién nacido durante cuatro dias antes de que
éste muriera. Como consecuencia, la joven sufrié una grave afec-
facién psicoldgica.?

la negativa de acceso al aborto o los tratamientos abusivos en
relacién con el mismo en ofras circunstancias fambién pueden vio-
lar el derecho a la integridad fisica. Bajo esta perspectiva, el
Comité contra la Tortura ha expresado preocupacion respecto
de las situaciones donde la afencion posaborto estd condicio-
nada a que las mujeres proporcionen informacién de las personas
que les practicaron el aborto, y que esta informacion sea ufili-
zada en procedimientos penales en contra tanto de esas terceras
personas como de las mujeres mismas.?”

Por su parte, la Comision Interamericana ha desfacado que el dere-
cho a la integridad personal?® en el dmbito de la salud guarda una
estrecha relacion con el derecho a la salud dado que la provision
de servicios adecuados y oportunos de salud materna es una de

26 Cfr. Comité de Derechos Humanos, caso K.L. v. Perd, Comunicaciéon No. 1153,/2003
(2005).

?7 Cfr. Comité contra la Tortura, "Conclusiones y Recomendaciones del Comité contra
la Tortura: Chile", U.N. Doc. CAT/C/CR/32/5 (2004), parr. 6|j).

28 Este derecho se encuentra reconocido en el arficulo 5 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.



las medidas principales para garantizar el derecho a la inte-
gridad personal de las mujeres. Entre ofros aspectos, en relacion
con legislacion y politicas que pueden actuar como barreras en el
acceso a servicios de salud materna, la Comisién Interamericana
se ha referido a la falta de implementacién de las leyes, politicas,
programas y prdcticas que benefician la salud de las mujeres en
el dmbito de la salud materna asi como la ausencia de normao-
fiva para regular la atencién médica en este dmbito. En fal sen-
tido, "la negativa por parte del personal médico de proporcionar
servicios en condiciones legales no sélo constituye una barrera en
el acceso sino que ademds resulfa discriminatoria”. Ademds, este
6rgano ha afirmado que las barreras en el acceso a servicios de
salud materna pueden provocar una afectacién al derecho a la
intfegridad fisica, psiquica, y moral de las mujeres. Por ejemplo,
en los casos en que se practican infervenciones quirdrgicas vy tro-
tamientos médicos a las mujeres sin su consentimiento o que ponen
en riesgo fisico su salud, pueden consfituir una violacién al derecho
a la integridad personal. Igualmente, puede afectarse la inte-
gridad fisica de las mujeres, provocando un dafio a su salud o un
estrés emocional considerable, cuando se deniega atencion
médica relacionada con el ambito reproductivo.??

Diversos instrumentos internacionales reconocen los derechos a la
salud y a la atencién médica de todas las personas. El PIDESC

29 Cfr. CIDH, Informe sobre Acceso a Servicios de Salud Materna desde una Pers-
pectiva de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 69, 7 de junio de 2010, parrs.
23,37y 39.
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establece "el derecho de toda persona al disfrute del més alto
nivel posible de salud fisica y mental".%° Con relacién al derecho
ala salud de la mujer, la CEDAW esfablece que los Estados deben
adoptar:

...[lJlas medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera de la atencién médica a fin de ase-
gurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el
acceso a servicios de atencién médica, inclusive los que se
refieren a la planificacion de la familia.®!

la CEDAW también sefala que los Estados deben garantizar
que las mujeres en dreas rurales tengan "acceso a servicios ade-
cuados de atencién médica, inclusive informacion, asesoramiento
y servicios en materia de planificacion de la familia".*? Por su
parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifo prevé que los
Estados deben adoptar medidas para "asegurar atencién sanita-
ria prenatal y postnatal apropiada a las madres".®* Asimismo, en
el dmbito interamericano, el Protocolo de San Salvador reco-
noce el derecho humano a la salud, entendida "como el disfrute
del més alio nivel de bienestar fisico, mental y social".*4

El Comité DESC ha desarrollado ampliamente el contenido del
derecho a la salud especificando que se refiere a dos aspectos,
es decir, el "derecho a controlar el propio cuerpo vy la salud, in-

30 Articulo 12.

81 Articulo 12.1.

32 Articulo 14.2.b).
33 Articulo 24(d)

34 Articulo 10.



cluida la liberfad sexual y reproductiva’, v el derecho a "un sistema
de proteccion de la salud que brinde a las personas oportuni-
dades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud”.>
Por ello, este Comité ha recomendado a los Estados remover
todas las barreras para el acceso de las mujeres a servicios
de salud, educacion e informacion, incluyendo el drea de salud
sexual y reproductiva.®® Particularmente, se ha referido a los ries-
gos para la salud de las mujeres que resultan de legislaciones
restrictivas del aborto, y ha recomendado mejorar las condi-
ciones médicas y sanitarias para la practica del mismo.®” Al res-
pecto, merece la pena sefialar de manera particular que en las
observaciones que el Comité realizé al informe de Chile llegé a
esta conclusion a partir del elevado nimero de mujeres que eran
hospitalizadas por complicaciones de aborto cada afio, ya que
no se confaba con estadisticas oficiales del nimero de abortos
que se practicaban anualmente. Lo anterior resulta relevante de-
bido a que a pesar de no contar con estadisticas oficiales espect-
ficas, el Comité utiliz& un dato importante (nimero de mujeres
hospitalizadas por complicaciones de aborto] para concluir
que las legislaciones restrictivas del aborto tienen consecuen-
cias negativas en el derecho de la salud de las mujeres. Sobre su
penalizacién, ha recomendado a los Estados legalizar el aborto

35 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14
(2000), parr. 8.

% Cfr. Ibid, parr. 21.

% Véase, i.e., las observaciones finales del Comité DESC a Azerbaijan, U.N. Doc.
E/C.12/1/Add. 104 (2004), par. 56; Chile, UN. Doc. E/C.12/1/Add.105
(2004), parr. 25; Kuwait, UN. Doc. E/C.12/1/Add.98 (2004, parr. 43; Polonia,
U.N. Doc. E/C.12/1/Add.82, (2002), parr. 29; vy Rusia, UN. Doc. E/C.12/1/
Add.94 (2003), parr. 63.
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en algunas circunstancias, como cuando el embarazo es resultado
de violacion o incesto, y cuando la vida de la mujer embarazada

esta en peligro.®®

la Observacion General 24 del Comité CEDAW sobre la mujer
y la salud reafirma la obligacién de los Estados de respetar el
acceso de las mujeres a los servicios de salud reproductiva, y de
que "se abstengan de poner trabas a las medidas adoptadas
por la mujer para conseguir sus objetivos en materia de salud".*
El Comité CEDAW explica que "el acceso de la mujer a una
adecuada atencién médica tropieza también con otros obstacu-
los, como las leyes que penalizan ciertas intervenciones médicas
que afectan exclusivamente a la mujer y castigan a las mujeres que
se someten a dichas intervenciones'.“° Por ello, este Comité tam-
bién ha recomendado a los Estados que en la medida de lo po-
sible, reformen la legislacion que castiga el aborto a fin de abolir
las medidas punitivas impuestas a mujeres que se hayan sometido
a abortos.*! Para llegar a estas conclusiones el Comité analizé el
derecho a la salud de las mujeres tomando en consideracion las
consecuencias que fienen las relaciones desiguales de poder
basadas en género. Otras dificultades que ha encontrado el Co-
mitt CEDAW que impiden la afencién médica de las mujeres

son las influencias religiosas, la privatizacion de los servicios de

38 Comité DESC, observaciones finales a Chile, U.N. Doc. E/C.12/1/Add.105
(2004, parr. 25 y Kuwait, U.N. Doc. E/C.12/1/Add.98 (2004), parr. 43.

3 Comité CEDAW, Recomendacién General 24, la mujer y la salud (Articulo 12),
U.N.Doc. No. A/54/38/Rev.1 (1999), par.14.

0 |dem.

41 Ibidem, parr. 31c.



salud y restricciones presupuestarias,*? por ello, ha recomen-
dodo a algunos Estados que destinen fondos publicos para que
las mujeres que requieren de un aborfo puedan practicérselo.*®

El reciente informe de agosto de 2011 del Relator Especial de
Naciones Unidas sobre el derecho de toda persona al disfrute
del mds alfo nivel posible de salud fisica y mental, establece que la
legislacion penal v las restricciones juridicas de ofro fipo que afec-
tan a la salud sexual y reproductiva podrian ser consideradas
violaciones del derecho a la salud, ya que menoscaban este dere-
cho en multiples aspectos, provocando que se atente contfra la
dignidad humana. La dignidad exige que todas las personas sean
libres de tomar decisiones personales sin la injerencia del Estado,
principalmente cuando se frata de un aspecto tan personal e in-
timo como la salud sexual y reproductiva.** En este sentido el

42 Cfr., enfre ofros, las observaciones finales del Comit¢ CEDAW a Antigua y Bar-
buda, UN. Doc. A/52/38/Rev.1, Parte Il (1997), para. 258; Argentina, UN Doc.
A/59/38, Partll (2004), parrs. 380-381; Bangladesh, U.N. Doc. A/52/38/Rev.1,
Parte Il (1997), para. 438; Belice, UN. Doc. A/54/38, Parte I (1999), parrs. 56-57;
Burkina Faso, U.N. Doc. A/55/38, Parte | (2000), péar. 274; Croatia, U.N. Doc.
A/53/38, Parte | [1998), parr. 109; Cuba, U.N. Doc. A/51/38 (1996), parr. 219;
Republica Dominicana, UN Doc. A/59/38, Parte Il {2004, parrs. 308-309; Etiopia,
U.N. Doc. A/51/38 (1996), par. 160; Etiopia, UN Doc. A/59/38, Parte |
(2004), parrs. 257-258; Ceorgia, U.N. Doc. A/54/38 , Parte II (1999), parr. 111;
Grecia, U.N. Doc. A/54/38, Parte | (1999), parrs. 207-208; Guinea, U.N. Doc.
A/56/38, Parte I1{2001), parrs. 128-129; Guyana, U.N. Doc. A/50/38 (1995),
parr. 621; Hungria, U.N. Doc. A/51/38 (1996), pém. 254; Irag, UN. Doc.
A/55/38, Parte Il (2000), paras. 203-204; Kazakhstén, U.N. Doc. A/56/38, Parte
[(2001), par. 105-106; Lituania, U.N. Doc. A/55/38, Parte Il (2000), parrs. 158-159;
Mongolia, U.N. Doc. A/56/38, Parte | (2001), parr. 269.

43 Comité CEDAW, observaciones finales a Burkina Faso, U.N. Doc. A/55/38,
Parte | (2000), par.276.

44 Cfr. Informe provisional del Relator Especial sobre el derecho de toda persona
al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental, A/66/254 (2011),
parrs. 15y 16.
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Relator califica a la penalizacién del aborto como "una clara
expresion de la injerencia del Estado en la salud sexual y repro-
ductiva de la mujer".** De acuerdo con el Relator, la legislacion
penal que castiga y restringe el aborto inducido es un claro
ejemplo de barrera inaceptable que obstaculiza el ejercicio del
derecho a la salud por parte de las mujeres, por lo que deberia
eliminarse, y su aplicacién debe reconsiderarse. Su eliminacion
no debe ser progresiva ya que no constituye una carga pesada
desde el punto de vista de los recursos,*® lo cual quiere decir
que su derogacién puede ser inmediata. la promulgacion o
mantenimiento de leyes que penalicen el aborto puede violar la
obligacion de los Estados de respetar y garantizar el derecho
a la salud.*” Asimismo, el Relator sostuvo que la obligacién de
respeto del derecho a la salud implica para el Estado abs-
fenerse de limitar el acceso a anticonceptivos, asi como a ofros
métodos de proteccién de la salud sexual y reproductiva.“®

Por su parte, en un caso en el cual se impidié el aborto a una menor
de edad victima de violacion sexual, luego de lo cual quedd
embarazada, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos sefialé que la Convencién de Belém do Pard establece que
"las victimas de violencia sexual tienen derecho al reconocimien-
fo, goce, ejercicio y protecciéon de todos sus derechos humanos,
incluyendo los civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales
consagrados en los instrumentos regionales e infernacionales de

* |bidem, parr. 27.

“ |bidem, parr. 20.

47 Cfr. Ibidem, parrs. 20y 21.
48 Cfr. Ibidem, parr. 55.



proteccion a los derechos humanos'.#? En tal senfido, no es posi-
ble alcanzar el pleno goce de los derechos humanos de las mu-
jeres sin un acceso oportuno a servicios integrales de atencién
en salud, entre ofros. La Comisién Interamericana enfatizéd que la
salud de las victimas de violencia sexual debe ocupar un lugar
prioritario en las iniciativas legislativas y en las politicas y pro-
gramas de salud de los Estados.*°

Asimismo, la Comisién Interamericana ha resaltado la estrecha
relacion entre el derecho a la salud sexual y reproductiva de las mu-
jeres y el acceso a la informacion en materia reproductiva. Para
dicho érgano,

...el acceso a la informacion estd estrechamente vinculado con
la realizacion de ofros derechos humanos, y por tanto [su] falta
de respefo y garantia [...] para las mujeres puede ocasionar
una vulneracion de sus derechos, por ejemplo a la integridad
personal, vida privada y familiar y a vivir libres de violencia y
discriminacion.”’

la Convencién de Bélem do Paré define por violencia contra la
mujer "cualquier accién o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la
mujer, fanto en el dmbito publico como en el privado".*? Si bien

49 CIDH, Informe No. 21/07, Peticién 161-02, Solucion Amistosa. Caso Paulina del
Carmen Ramfrez Jacinto (México), @ de marzo de 2007, parr. 19.

50 Ctr. Idem.

51 CIDH, Informe sobre el Acceso a la Informacién en Materia Reproductiva desde
una Perspectiva de Derechos Humanos, OEA/Serl/V/Il. Doc. 61, 22 de noviembre
de 2011, parr. 1.

52 Articulo 1.
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este fratado no se refiere expresamente a los derechos sexuales
y reproductivos, del mismo se desprende que las diferentes for-
mas de violencia fisica, sexual o psicolégica que se ejerce contra
las mujeres, tanto en la familia como en ofros dmbitos sociales,
impiden y anulan el ejercicio de tales derechos.* Esto es asi ya
que desconocer el derecho de las mujeres a decidir libremente
sobre su propia sexualidad y reproduccion es, por si mismo, un
acto de violencia que, generalmente, tiende a menoscabar la capo-
cidad de decisién de las mujeres y a desconocer su dignidad
humana,** siendo ademds, per se, un acto de discriminacion.

La CEDAVV sefala que la discriminacién contra la mujer denota:

...[tloda distincién, exclusion o restriccién basada en el sexo
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reco-
nocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre vy la
mujer, de los derechos humanos v las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cual-
quier ofra esfera.®

Conforme a la CEDAW, los Estados deben eliminar la discrimi-
nacion confra las mujeres en todos los aspectos relativos al ma-
frimonio y a las relaciones familiares, asi como proporcionarles
asesoria en materia de salud, incluyendo la planificacién familiar.
En tal sentido, los Estados deben tomar medidas apropiadas para

%3 Esta interpretacion se desprende del articulo 5 de la Convencién de Belém do Pard.

54 En este sentido ver el articulo 4.e de la Convencién de Belém do Pard.
55 Arficulo 1.



modificar "los patrones socioculturales de conducta de hombres
y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y
las prdcticas consuetudinarias y de cualquier ofra indole que
estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones esfereotipadas de hom-
bres y mujeres".*® De lo anterior se desprende la prohibicion de
la discriminacion contra las mujeres en el campo de la atencién
médica y en el acceso a servicios de salud. El Comité CEDAW
ha interpretado lo anterior en el sentido de que "[n]o es suficiente
garantizar a las mujeres un tratamiento idéntico al de los hombres,
sino que, antes bien, las diferencias biologicas, sociales y cultu-
rales enfre hombres v mujeres deben ser tomadas en cuenta".”
Ademds, los Estados deben "abstenerse de obstaculizar las accio-
nes tomadas por las mujeres en la consecucion de sus objetivos en

materia de salud" %8

la CEDAW establece en el articulo 16.1.e que las mujeres deben
tener garantizado su derecho a "decidir libre y responsablemente
el nimero de sus hijos y el infervalo entre los nacimientos[,] y
a fener acceso a la informacion, la educacion y los medios que
les permitan ejercer estos derechos".*? Al respecto, en varias
de sus observaciones finales, el Comité de Derechos Humanos ha
establecido un claro vinculo entre la igualdad de las mujeres vy

%6 Arficulo 5.a).

%7 Comité CEDAW, Recomendacion General 25 sobre el arficulo 4, pérrafo 1 de la
CEDAW, MedidasEspecialesde CaracterTemporal, U.N. Doc. No. CEDAW,/C /2004 /1/
WP.1/Rev.1 (2004), pérr. 8.

58 Comité CEDAW, Recomendaciéon General 24 sobre el articulo 12 de la CEDAWY,
Lla Mujer y la Salud, U.N. Doc. No. A/54/38/Rev.1, Parte | (1999), parr. 14.

7 Al respecto, puede verse Comité CEDAW, Recomendacién General 21, Igualdad
en el Mafrimonio y en las Relaciones Familiares [1992), parr. 21.
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la disponibilidad de la informacién y los servicios de salud repro-
ductiva, incluido el aborto.®

El Relator Especial de Naciones Unidas sobre el derecho a la
salud recientemente sefiald que al restringir el acceso a los bie-
nes, servicios e informacién que se encuentran relacionados con
el derecho a la salud sexual y reproductiva, se genera un efecto
discriminatorio, ya que se afecfa de manera desproporcionada a
quienes mds necesitan de esos recursos, es decir, las mujeres. !

Tanto el articulo 17.1 del PIDCP como el articulo 11 de la CADH
reconocen el derecho de todas las personas a no ser objefo de
injerencias arbitrarias, abusivas o ilegales en su vida privada.
El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha enfa-
tizado que cuando los estados imponen la obligacion a doctores
y a personal de salud para reporfar obligatoriamente casos de
mujeres que se han practicado un aborto, se puede producir una
violacién ol derecho a la privacidad de la mujer.¢? Al respecto,
en su Recomendacién General 24, el Comité CEDAW desarrollé
este punfo esfableciendo que la transgresion de la confidencio-
lidad médico-paciente afecta especialmente a las mujeres en lo
relafivo a la busqueda de consejeria y tratamiento para enfer-

¢ Cfr. las observaciones finales del Comité de Derechos Humanos a Argenting,
U.N. Doc. CCPR/CO.70/ARG (2000), pérr. 14; Colombia, U.N. Doc. CCPR/
C/79/Add.76 (1997), parr. 24; Ecuador, UN. Doc. CPR/C/79/Add. 92 (1998),
pér. 11; y Guatemala, U.N. Doc. CCPR/CO/72/GTM (2001), parr. 19.

o1 Cfr. Informe provisional del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, op. cit. parr. 17.

2 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Recomendacién General 28, op. cit., pér. 20.



medades de los drganos genitales, el uso de métodos anticon-
ceptivos, casos de aborto incompletos y en los casos en que haya
sido victima de violencia sexual o fisica.®® Esta misma Recomen-
dacién General establece que condicionar el acceso de las
mujeres a los servicios de salud a la autorizacion de sus maridos,
parejas, familiares o de las autoridades sanitarias es una ba-
rrera significativa para que las mujeres alcancen sus objetivos en
materia de salud.®* El Comité CEDAW también ha indicado
que las politicas que requieren de una autorizacién del conyuge
para la préctica del aborto afectan el derecho de la mujer a
la privacidad.®

los esténdares internacionales anteriores serdn considerados de
manera integral para la revision de las sentencias de Colombia,
Guatemala y México que de diferentes maneras han abordado
el estudio del contenido y alcance de los derechos sexuales y
reproductivos.

II. Andlisis de las sentencias de Colombia,
México y Guatemala en relacién con

la penalizacién del aborto y el uso

de ciertos métodos de planificacién familiar

A continuacién se presenta un andlisis sucinto de diversas sen-
fencias que han sido propuestas a fin de dilucidar las diversas
maneras en que instancias tales como la Corte Constitucional de

3 Comité CEDAW, Recomendacion General 24, op. cit., pér. 12(d).

o4 Ibidem, parr. 14.

5 \ase, las observaciones finales del Comité CEDAW a Indonesia, U.N. Doc. A/53/38/
Rev.1, Parte | (1998), para. 284|(c)y Turquia, U.N. Doc. A/52/38/Rev.1, Parte | {1998,
parrs. 184y 196.
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Colombia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México
y la Corte de Constitucionalidad de Guatemala han abordado
femas relacionados con los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres.

la Corte Constitucional de Colombia (en adelante "Corte Cons-
titucional") mediante la sentencia C-355,/06% analizé la constitu-
cionalidad de los articulos 122, 123 (parcial) y 124 del Codigo
Penal (Ley 599/00), entre ofros, que en términos generales, pena-
lizaban de manera absoluta el aborto v establecian solamente
algunos supuestos de atenuacion de responsabilidad. Tales dispo-
siciones sefialan lo siguiente:

Del aborto
ART. 122.—Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere
que ofro se lo cause, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) arios.

A la misma sancién estard sujeto quien, con el consentimiento de
la mujer, realice la conducta prevista en el inciso anterior.

ART. 123.—Aborto sin consentimiento. El que causare el aborto
sin consentimiento de la mujer o en mujer menor de catorce afios,
incurrird en prisién de cuatro (4) a diez (10) afios.

ART. 124.—Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefia-
lada para el delito de aborto se disminuird en las tres cuartas

%6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-355/06, Andlisis de Constituciona-
lidad de los articulos 327, 122, 123 [parcial) y 124 del Cédigo Penal (Lley 599/00).
Sentencia del 10 de mayo de 2006. Magistrados Ponentes: Jaime Aratjo Renferia y
Clara Inés Vargas Hernéndez.



parfes cuando el embarazo sea resultado de una conducta cons-
fitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacién artificial o fransferencia de évulo fecundado no
consentidas.

PAR.—En los eventos del inciso anterior, cuando se realice el
aborto en extraordinarias condiciones anormales de motivacion,
el funcionario judicial podré prescindir de la pena cuando ella
no resulte necesaria en el caso concreto.

A fin de concluir si las disposiciones relativas a la prohibicion del
aborto eran constitucionales, la Corte Constitucional analizd, entre
ofros, el confenido del deber de proteccién de la vida en gesto-
cién y, por ofro lado, los derechos fundamentales de la mujer
embarazada. Asimismo, se refirié a los alcances de la libre con-
figuracion legislativa en esta materia. Lo Corte Constitucional
utilizé como metodologia el andlisis del derecho internacional y
el derecho comparado para ponderar entre el deber de protfec-
cién de la vida en gestacion y los derechos fundamentales de
la mujer embarazada. A continuacion se sefialan los principales
argumentos de la Corfe Constitucional, asi como las conclusio-
nes que abordd en cada uno de ellos.

a. Ponderacién del deber de proteccién de la vida en
gestacién y los derechos fundamentales
de la mujer embarazada

i. Deber de proteccién de la vida en gestacion

Sobre este punto, la Corte Constitucional hizo una distincion entre
la vida como un bien constitucionalmente relevante que debe ser
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protegido por el Estado y el derecho a la vida como tal. Esta-
blecid que éste supone la fitularidad para su ejercicio, la cual
estd restringida a la persona humana, mientras que la proteccion
de la vida se predica incluso respecto de quienes no han alcan-
zado esta condicion, por lo que la vida y el derecho a la vida
son fenémenos diferentes. Establecio que si bien el ordenamiento
juridico oforga proteccion al nasciturus, no la oforga en el mismo
grado e intensidad que a la persona humana, vy que el bien jurf-
dico tutelado no es idéntico y que, por ello, la trascendencia
juridica de la ofensa social defermina un grado de reproche dife-
renfe y una pena proporcionalmente distinta. En tfal sentido,
sefialé que el fundamento de la prohibicion del aborto radica en
el deber de proteccion del Estado colombiano a la vida en gesto-
cién vy no en el caréeter de persona humana del nasciturus, por
lo que éste no es titular del derecho a la vida.

ii. Derechos fundamentales de la mujer embarazada

la Corte Constitucional establecié que los derechos fundamen-
fales de las mujeres en la Consfitucién y en el derecho inferno-
cional deben ser examinados en el momento en que se analice
la constitucionalidad del tipo penal de aborto. En tal sentido,
sefald que el aborto se relaciona con los derechos fundamen-
fales a la vida, la infegridad personal, al libre desarrollo de la
personalidad, al interés superior de los nifios v las nifias, la dis-
criminacion vy ofras formas de violencia contra la mujer, la salud,
la educacion y la dignidad humana. La Corte Constitucional es-
tablecié que el andlisis de estos derechos parte del concepto del
blogque de constitucionalidad y, al respecto, reconocio la impor-



tancia del derecho infernacional de los derechos humanos para
resolver asuntos de derecho inferno como el presente. De esta
forma, sefiald que la mujer es sujeto constitucional de especial pro-
teccién y, en mayor medida, las mujeres embarazadas. Por tanfo,
reconocio que, en esfe sentido, es evidente que hay situaciones
que afectan a las mujeres de manera diferente, en particular aque-
llas que conciernen a los derechos sobre su cuerpo, su sexualidad
y reproduccion.

Derechos reproductivos

la Corte Constitucional argumenté que la vida, la salud, la igual-
dad vy la no discriminacién, la libertad, la integridad personal y
el derecho a una vida libre de violencia, constituyen el nicleo
esencial de los derechos reproductivos de las mujeres. Ade-
mas, establecié que cuando se violan los derechos reproductivos
de las mujeres también resultan directamente afectados dere-
chos como el trabajo v la educacién que, por ser derechos fundo-
mentales, pueden servir como pardmetro para profeger y garantizar
sus derechos sexuales y reproductivos.

Derecho a la dignidad humana

la Corte Constitucional de Colombia sefalé que el enunciado
normativo "dignidad humana', desemperia tres roles distintos:

a)  Esun principio fundante del ordenamiento juridico y, por ello,
tiene una dimensién axioldgica como valor constitucional.

b)  Es un principio constitucional.

c)  Tiene el cardcter derecho fundamental auténomo.
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Por tanto, sostuvo que respecto de la mujer, el ambito de pro-
feccion de su dignidad humana incluye las decisiones relacio-
nadas con su plan de vida, entre las que estan la autonomia
reproductiva, al igual que la garantia de su intangibilidad
moral, que fendria manifestaciones concretas en la prohibicién
de asignarle roles de género estigmatizantes, o inflingirle sufrimien-
tos morales deliberados. la Corte Constitucional sefalé que la
mujer es un ser humano plenamente digno y que, por tanto, debe
ser fratada como tal, en lugar de considerarla y convertirla en un
simple instrumento de reproduccién de la especie humana, o de
imponerle en cierfos casos, contra su voluntad, servir de herramienta
efectivamente Ufil para procrear.

Derecho a la igualdad y no discriminacién

Lla Corte Constitucional manifesté que el derecho a la igualdad
y no discriminacion se ve comprometido cuando el Estado no
elimina las barreras que impiden el disfrute efectivo por parte
de las mujeres de los derechos reconocidos internacionalmente vy
en las leyes nacionales.

Derecho a la salud

la Corte Constitucional sefialéd que dentro del émbito de protec-
cién de la autonomia en materia de salud se incluyen distintos
derechos de profunda relevancia para el caso del aborto: el dere-
cho a planear la propia familia, el derecho a estar libre de inter-
ferencias en la toma de decisiones reproductivas vy el derecho a
estar libre de todas las formas de violencia y coercién que afec-



ten la salud sexual y reproductiva. Asimismo, establecid que el
derecho a ser madre, o la consideracién de la maternidad como
una "opcién de vida', corresponde al fuero interno de cada mujer
y que, prima facie, no es proporcionado ni razonable que el Es-
tado imponga a una persona la obligacién de sacrificar su pro-
pia salud, en aras de proteger intereses de ferceros aun cuando
éstos sean constitucionalmente relevantes.

Derecho a la vida

Sobre este punto, la Corfe Constitucional manifestd que el de-
recho a decidir el nimero de hijos esté directamente relacionado
con el derecho a la vida de la mujer cuando existen legislaciones
prohibitivas o altamente restrictivas en materia de aborto, que
generan altas tasas de mortalidad materna.

Derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad también estd relacionado con los dere-
chos reproductivos, y de acuerdo con los argumentos de la Corte
Constitucional, éste se lesiona cuando se le obliga legalmente al
médico a denunciar a la mujer que se ha practicado un aborto.
Estos argumentos llevaron a la Corte Constitucional a concluir que
la prohibicién del aborto cuando estd en riesgo la salud o la vida
de la madre puede constituir una trasgresion de las obligacio-
nes del Estado colombiano derivadas de las normas del derecho
internacional. Ademds, establecié que la prohibicion total del
aborto vulnera algunas decisiones del Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU, de conformidad con las cuales no garantizar el
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aborto seguro cuando existen graves malformaciones fefales
es una violacion del derecho a estar libre de fortura y de fratos
crueles, inhumanos y degradantes.

Andlisis de la libre configuracion legislativa

Respecto a este punto, la Corte Constitucional sefialé que son
limites claros a la potestad de configuracién del legislador en
materia penal los derechos fundamentales, la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad vy la salud, considerados
desde el blogue de constitucionalidad. Asimismo, establecié que
los derechos sexuales y reproductivos, como derechos humanos,
tfambién han entrado a formar parte del derecho constitucio-
nal. Por fanfo, concluyd que "de las normas constitucionales e
infernacionales no se deduce un mandato de despenalizacion del
aborto ni una prohibicién a los legisladores nacionales para
adoptar normas penales en este dmbito", por lo que el Congreso
dispone de un amplio margen de configuracion de la politica po-
blica en relacién con el aborto. Sin embargo, aclaré que el legis-
lativo tiene dos limifes constitucionales: le estd prohibido invadir
de manera desproporcionada derechos constitucionales v, le estd
ordenado no desprofeger bienes consfitucionales, respetando el
principio de la dltima ratio propio del derecho penal.

la Corte Constitucional colombiana aplicéd un juicio de propor
cionalidad para decidir en qué hipotesis el legislador penal, con
el propésito de proteger la vida del nasciturus, termina afectando
de manera desproporcionada los derechos de la mujer vy trans-
grediendo los limites dentro de los cuales puede ejercer el



margen de configuracién. En este extremo la Corte reiferd que no
resulta desproporcionada la profeccion del nasciturus mediante
medidas de cardcter penal y, en consecuencia, la sancién del
aborto resulta ajustada a la Constitucion Politica. Sin embargo,
precisé que la penalizacion del aborto en todas las circunstan-
cias implica la completa preeminencia de uno de los bienes
juridicos en juego, es decir, la vida del nasciturus, v el consi-
guiente sacrificio absoluto de todos los derechos fundamentales
de la mujer embarazada, lo que sin duda resulta a todas luces
inconstitucional.

Destacd que el legislador puede adoptar ofro tipo de medidas
que cumplan con el fin de profeger la vida en gestacion pero que,
si el legislador ha elegido medidas de cardcter penal como las
mds convenientes para proteger la vida del nasciturus, también
le corresponde prever las circunstancias en las que no resulta
excesivo el sacrificio de los bienes juridicos de los cuales la mujer
gestante es fitular. Tales situaciones por lo menos serfan cuando
la continuacion del embarazo constituya peligro para la vida o la
salud de la mujer; cuando exista grave malformacion del fefo
que haga inviable su vida; y, cuando el embarazo sea el resul-
tado de una conducta constitutiva de acceso camnal o acto sexual
sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o transfe-
rencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto.

Por todo lo anterior, la Corte Constitucional resolvié que las dispo-
siciones materia de estudio eran constfitucionales (exequibles) siem-
pre y cuando se excluyeran de su dmbito las tres hipdtesis antes

mencionadas.
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México (en
adelante "Suprema Corte') resolvié dos acciones de inconstitu-
cionalidad promovidas para solicitar la invalidez de la reforma
de algunos articulos del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
asf como la adicién de algunos articulos de la ley de Salud
para el Distrito Federal que, en términos generales, legalizaron la
inferrupcion voluntaria del embarazo durante las primeras doce
semanas de gestacion sin establecer causal alguna.®” Por tanto,
entre ofros, la Suprema Corte analizé la constitucionalidad del
arficulo 144 del Cédigo Penal del Distrito Federal, el cual esto-
blece que:

[ Alborto es la inferrupcién del embarazo después de la décima
segunda semana de gestacion.

Para los efectos de este Cédigo, el embarazo es la parte del pro-
ceso de la reproduccion humana que comienza con la implan-
tacién del embrion en el endometrio.

los principales problemas juridicos abordados por la Suprema
Corte fueron el momento a partir del cual se debe proteger la vida
humana, la existencia y naturaleza normativa del concepto
"vida" en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
asi como la interrupcion del embarazo vy la configuracién del
delito de aborto.

¢ Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Accion de Inconstitucionalidad 146,/2007
y su acumulada 147/2007, Sentencia del 28 de agosto de dos mil ocho.



la Suprema Corte utilizé como metodologia el andlisis del dere-
cho internacional para realizar la ponderacién entre la inferrupcion
del embarazo vy la configuracion del delito de aborto frente al

momento en el que se debe proteger la vida humana.

A continuacion se sefialan los principales argumentos de la Su-
prema Corfe asi como las conclusiones a las que arribd en

cada tema.

a. Momento en el que se debe proteger la vida humana
de acuerdo con la normatividad internacional

Para poder determinar el momento a partir del cual se debe pro-
teger la vida humana, la Suprema Corte sefialé que "del hecho
de que la vida sea una condicion necesaria de la existencia de
ofros derechos no se puede vdalidamente concluir que debe con-
siderarse a la vida como mas valiosa que cualquiera de esos
ofros derechos". Dicha Suprema Corfe también advirtié que el
derecho a lo vida se encuentra reconocido en una gran can-
tidad de instrumentos internacionales en materia de derechos humao-
nos, y que en ninguno de ellos dicho derecho se establece ni se
reconoce como un derecho absoluto, ya que aun cuando esta
ubicado en los derechos insuspendibles o inderogables en caso
de guerra, peligro piblico u ofra emergencia que amenace la
independencia o seguridad de un Estado, como se sefiala en
el articulo 27 de la Convencién Americana, esa situacion no lo
fransforma en un derecho absoluto frenfe a los demds derechos

fundamentales.
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la Suprema Corte, haciendo referencia al derecho infernacional,
argumenté que la normativa en dicho dmbito no prohtbe categé-
ricamente la privacion de la vida, lo que establece son las con-
diciones que la rigen y los momentos y circunstancias en que la
privacién de este derecho fundamental es licita. En este sentido,
y sobre el punfo especifico del momento a partir del cual debe
ser protegido el derecho a la vida, destacod que los instrumentos
en materia de derechos humanos no lo prevén, v que el Unico
fratado internacional que hace referencia a un momento particu-
lar para el inicio de la proteccién del derecho a la vida, es la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la cual esto-
blece que este derecho estard protegido por la ley y, "en gene-
ral’, a partir del momento de la concepcién. Al respecto, considerd
que es la expresion "en general' la que oforga a los Estados un
margen para adoptar legislacion que permita la interrupcion del

embarazo en determinadas circunstancias.

la Suprema Corte concluyd, respecto al momento a partir del
cual se debe profeger el derecho a la vida, que debido a que
ningdn instrumento internacional de derechos humanos aplica-
ble en el Estado mexicano reconoce el derecho a la vida como
un derecho absoluto, ni exige un momento especifico para el
inicio de la proteccion de ese derecho, México no se encuentra
obligado a profeger la vida desde el momento de la concep-
cién, o en algin ofro momento especifico, en razén del senfido y
alcance que tiene la declaracién inferprefativa que formulé México
respecto del articulo 4, relafiva al derecho a la vida, al ratificar

la Convenciéon Americana.



b. La existencia y naturaleza normativa
del concepto "vida" en la Constitucién mexicana

Al analizar la proteccién del derecho a la vida en el marco de la
Constitucién mexicana,®® la Suprema Cortfe sefialé que conside-
raba que lo Unico que era posible encontrar en la Constitucién,
de manera expresa, eran previsiones constitucionales que de
manera positiva establecen obligaciones para el Estado de pro-
mocionar y hacer normativamente efectivos derechos relacionados
con la vida. Por ejemplo, se refirid al articulo 4° de la Consti-
fucién, que contiene previsiones relacionadas con la salud, el
medio ambiente, la vivienda, la profeccion a la nifiez, la alimen-
tacién; asi como al articulo 123, que prevé disposiciones espe-
cificas para el cuidado de las mujeres en estado de embarazo
y parto. Con base en lo anterior, la Suprema Corte concluyd que
la Constitucion mexicana no reconoce un derecho a la vida en
sentido normativo, pero establece que una vez dada la condicion
de vida, existe una obligacién positiva para el Estado de promo-
cionarla y desarrollar condiciones para que todos los individuos
sujefos a las normas de la Constitucién aumenten su nivel de dis-
frute y se les procure lo materialmente necesario para ello.

c. La interrupcién del embarazo y
la configuracién del delito de aborto

la Suprema Corte realizd una distincion importante entre la liber-
tad sexual y la libertad reproductiva. Precisé que la proteccién de

%8 | estudio de estas acciones de inconstitucionalidad lo hizo la Suprema Corte antes
de que se llevaran a cabo las recientes reformas constitucionales.
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los derechos bdsicos de las personas incluye dimensiones de la
sexualidad que nada tienen que ver con las que estén desti-
nadas a proteger un dmbito de decisiéon respecto a la cuestion
de fener o no tener descendencia. Por fanto, establecid que no
existe ninguna razén juridicamente sostenible que indique que
no hay potestad suficiente del legislador democrdtico para des-
penalizar aquellas conductas que han dejado de tener un repro-
che social. Asimismo, sefiald que la sancién no puede ignorar la
racionalidad y la necesidad pues, de lo contrario, se habilitaria
el ingreso al sistema penal de la venganza como inmediato fun-

damento de la sancién.

la Corte concluyé que el legislador cuenta con potestad sufi-
cienfe para despenalizar el aborto, ya que dentro de los parame-
fros internacionalmente establecidos como minimos de proteccion
y garantia, y con un senfido de progresividad, el derecho a la
vida debe ser regulado por el legislador nacional de conformi-
dad con sus competencias y faculiades. Asimismo, defermind
que la medida utilizada por el legislador resulta idénea para
salvaguardar los derechos de las mujeres, pues la no penalizo-
cién de la interrupcion del embarazo tiene como contraparte
la libertad de las mujeres para que decidan respecto a su
cuerpo, su salud fisica y mental e, incluso, respecto a su vida.
En consecuencia, reconocié la validez de las reformas a los ar-
ficulos del Codigo Penal para el Distrito Federal v de la ley de
Salud para el Distrito Federal que dieron origen a las acciones

de inconstitucionalidad.



la Corte de Constitucionalidad de Guatemala (en adelante
"Corte de Constitucionalidad") resolvié diversas demandas de
inconstitucionalidad presentadas contra varias disposiciones de la
ley de Acceso Universal y Equitativo de Servicios de Planifica-
cién Familiar y su Integracion en el Programa Nacional de Salud
Reproductiva (en adelante "ley de Planificacién Familiar'). Entre
ofros, dicha Ley establece la obligacion del Estado de asegurar
el acceso a la poblacién a los servicios de planificacién fami-
liar, el cual comprende informacién, consejeria, educacién sobre
salud sexual y reproductiva de las personas, y la provision de mé-
todos de planificacion familiar. Asimismo, establece que el Estado
debe garantizar el mantenimiento en forma sostenible de todos
los métodos modermnos de espaciamiento de embarazos en los esta-
blecimientos de la red de salud piblica; proveer los servicios de
planificacién familiar a través de la oferta de la gama de méto-
dos tradicionales y modernos de espaciamiento de embarazos;
garantizar consejeria complefa a los usuarios para que puedan
seleccionar el método mds adecuado para su planificacién fami-
liar; realizar camparias masivas de informacion y comunicacion
dirigidas a la poblacién en general sobre métodos tradicionales
y modemos de planificacion familiar, sus ventajas, desventajas y
lugares de abastecimiento, tomando en cuenta el contexto socio-
cultural y educativo de las mismas; e, informar acerca de los
factores de riesgo relacionados con los embarazos no deseo-
dos, entre ofros.
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la Corte de Constitucionalidad realizé su andlisis a la luz de una
diversidad de derechos, entre ofros, el derecho a la vida, que es
el que nos incumbe en el presente trabajo. Para ese efecto, la
Corte de Constitucionalidad revisé si dichas disposiciones trans-
gredian el derecho a la vida desde el momento de la concepcion
antfe la falta de especificacion por parte del legislador de cudles
serfan los métodos fradicionales y modernos a que se refiere la
ley de Planificacién Familiar. Para ello, realizé una inferpretacion
directa del alcance de dicha ley en el marco de los postulados de
la Constitucion guatemalteca sobre las facultades del legislador.
En los siguientes parrafos se sefialan los principales argumentos y
conclusiones de la Corte de Constitucionalidad respecto del uso
de cierfos métodos de planificacion familiar, la libertad de decidir
el nimero y espaciamiento de los hijos, y el derecho a la vida.

a. Libertad de decidir el ndmero y espaciamiento
de los hijos y uso de métodos
de planificacién familiar

En primer lugar, la Corte de Constitucionalidad aclaré que el
hecho de que las disposiciones pertinentes no enumeraran o lista-
ran cudles serfan los métodos tradicionales y modernos de plani-
ficacion familiar que debe asegurar el Estodo no devenia en lo
inconstitucionalidad de las mismas, dado que la Constitucién
guatemalteca no exige al legislodor que las leyes contengan
conceptos o definiciones de los términos relacionados en su conte-
nido, por lo que la inclusién de aquéllos es meramente facultativa.

la Corte de Constitucionalidad sefiald que el derecho de las per-
sonas a decidir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos



fiene como fin, ademds, garantizar que sobre esa base se esto-
blezca la familia. Sin embargo, establecid que esa libertad de
decidir esté condicionada a la responsabilidad con que se tome
dicha decisién. Es decir, se trata de una libertad para "concebir
o engendrar’, mds no de disponer de la vida del que esté por nacer.
Al respecto, la Corte de Constitucionalidad también recordd que
el ordenamiento juridico guatemalteco penaliza la muerte provo-
cada del producto de la concepcion en cualquier estado de la
prefiez, lo cual estd fipificado como delito de aborto.

Por tanto, la Corte de Constitucionalidad establecio que las dispo-
siciones relativas a los "métodos de planificacién familiar" deben
interprefarse en funcién de que el derecho a decidir el nimero
de hijos vy el tiempo en que cada uno se quiere tener no permite
terminar con la vida de aquél que esté por nacer, pues con éste se
sobrepasaria el nimero de hijos. Frente al derecho de decidir el
nimero y espaciamiento de los hijos estd el derecho a la vida, sin
cuya garantia no tienen razén de ser el resto de derechos que
reconoce la Constitucion.

b. El uso de métodos de planificacién familiar
y salud sexual y reproductiva

la Corte de Constitucionalidad sefalé que el andlisis del alcance
de la Ley de Planificacion Familiar debe considerar que el objefivo
general de ésta es la proteccion a la familia, y que ésta no sélo
se ocupa de los métodos anticonceptivos sino tfambién vy, princi-
palmente, del desarrollo del derecho a la salud, particularmente
en el drea de la salud sexual y reproductiva. Esto comprende el
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derecho legitimo de quien quiere acceder a los servicios de pla-
nificacion familiar como parte del programa de salud reproduc-
fiva y todo lo que ello conlleva, entre ofros, el derecho de recibir
consejeria completa y tener asegurada la disponibilidad del
método que se escoja y de recibir educacién en materia sexual y
reproductiva, fodo lo cual sélo atarie al usuario y a su intimidad.
Vedarle a una persona el derecho a obtener consejeria en mate-
ria de salud sexual y reproductiva, implica no acceder a todo lo
que comprende la salud sexual y reproductiva. Existe un dere-
cho del hombre y la mujer a obtener informacién y de planificacion
de la familia de su eleccion, asi como a ofros métodos para la
regulacion de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos,
y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, v
el derecho a recibir servicios adecuados de atencién de la salud
que permitan los embarazos y partos sin riesgos vy den a las po-
rejas las méximas posibilidades de tener hijos sanos.

Por todo lo anterior, la Corte de Constitucionalidad, en el aspecto
relativo a la falta de numeracién o especificacion de cudles son
los métodos tradicionales y modemos de planificacion familiar a
que se refiere la Ley de Planificacién Familiar, declard la constitu-
cionalidad de las normas impugnadas.

lll. Buenas prdcticas judiciales y conclusiones

Una buena préctica identificada en las sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia y de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de México es el uso de los instrumentos internacio-
nales, tanto del Sistema Interamericano como del Sistema Univer-



sal, para dar alcance y contenido a los derechos sexuales y repro-
ductivos. En ambos casos resulta sumamente destacable el empleo
de la interpretacion que los érganos facultados para ello han
realizado de los instrumentos internacionales, por ejemplo, el
uso de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o del Comité de Derechos Humanos. Sin embargo,
en el apartado que se analizé de la sentencia dictada por la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala, dicha instancia no
hizo uso de instrumentos o estandares internacionales de dere-
chos humanos.

El hecho de que las Corfes de Colombia y México emplearan
estandares infernacionales de derechos humanos en la ponde-
racién de derechos que estaba realizando v, finalmente, que las
conclusiones a las que abordaron tuvieran asidero en dichos estén-
dares, resulta muy positivo particularmente en dos sentidos. Por
un lado, porque en los estandares internacionales se encuentra una
proteccién amplia de los derechos en cuestion y, por el otro, por-
que demuestran de manera clara la relacion del derecho infer-
nacional de los derechos humanos con el derecho intero. En el
caso de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, existiendo
diversos instrumentos y esténdares en materia de planificacién
familiar y su relacion con los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres, el andlisis resulta pobre dado que dicha Corte sim-
plemente se remitié a la misma normativa interna para concluir
que es posible el uso de determinados métodos de planificacion
familiar, lo cual seria compatible con ciertos derechos, particular-

mente, reproductivos, siempre y cuando ello no conlleve la termi-

© ‘ Yuria Saavedra Alvarez « Maria Elisa Franco Martin del Campo



N] ‘ Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

nacién de un embarazo por el sélo hecho de no ser acorde con
el nimero y espaciamiento de los hijos que la pareja hayo
planeado. la Corte de Constitucionalidad no analizé si las obli-
gaciones que le competen al Estado, tanto en materia de plani-
ficacion familiar como de derechos sexuales y reproductivos, y
profeccion de la vida, planteaban un problema de confrontacion de
derechos o principios que hiciera necesario ofro tipo de andlisis.

Por ofro lado, las Cortes de México y Colombia utilizan la pers-
pectiva de género®® en la ponderaciéon de derechos, lo que se
ve claramente reflejado en las conclusiones a las que arribaron
sobre los derechos sexuales y reproductivos. Muestra de lo ante-
rior es que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México
concluyd que la interrupcion del embarazo tiene como contra-
parte la libertad de las mujeres para que decidan respecto de
su cuerpo, de su salud y de su vida. De lo anterior se despren-
de que la Alta Corte de México juzgé utilizando la perspectiva de
género, ya que analizé la proteccién que requiere el derecho
a la libertad de las mujeres a decidir sobre su cuerpo frente al
rol reproductivo que ha sido asignado social y culturalmente a
las mujeres.

9 £l Glosario de Género del Instituto Nacional de las Mujeres de México ofrece
la siguiente definicion de perspectiva de género: "Cuando se habla de perspectiva
de género, se hace alusion a una herramienta conceptual que busca mostrar que las
diferencias enfre mujeres y hombres se dan no sélo por su deferminacién biolégica,
sino también por las diferencias culturales asignadas a los seres humanos. Mirar o anali-
zar alguna situacién desde la perspectiva de género, permite enfonces entender que
la vida de mujeres y hombres puede modificarse en la medida en que no estd "natural-
mente" determinada. Esta perspectiva ayuda a comprender més profundamente tanto
la vida de las mujeres como la de los hombres v las relociones que se dan enfre ambos".



En lo que respecta al uso de la perspectiva de género como
metodologia y categoria de andlisis, en este caso para la pon-
deracion del deber de proteccion de la vida en gestacion y
los derechos fundamentales de la mujer embarazada, la Corte
Consfitucional colombiana analizé el rol reproductivo culturalmen-
te asignado a las mujeres, asi como los papeles que de acuerdo
con la construccion social se han asignado a mujeres y hombres,
y que han dejado en clara situacion de discriminacion a las mu-
jeres, para llegar a la conclusion que la prohibicion completa e
incondicional del aborto en todas las circunstancias es abierta-
mente desproporcionada porque anula completamente los dere-
chos de la mujer.

Una buena prdctica en la que convergen las tres Cortes analiza-
das es que dan tratamiento constitucional a los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres. En el caso de la Corte Constitucio-
nal de Colombia declaré expresamente que los derechos sexua-
les y reproductivos, como derechos humanos, forman parte del
derecho consfitucional.

Ofra buena prdctica judicial de las Cortes de México y Co-
lombia es que asumen el andlisis de los derechos humanos bajo
la premisa de que ningin derecho o bien constitucionalmente
protegido per se es superior a ofro, de suerte que la proteccién
de la vida debe ser vista como un mandato constitucional que
admite limites, en tanfo que éstos fengan como asidero el reco-
nocimiento de la dignidad humana, considerada como funda-
mento de los derechos. Los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres deben ser ponderados considerando las especiales
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condiciones de vulnerabilidad en la que ellas se pueden encon-
frar. Pese a que la Corte de Guatemala no analiza los derechos
reproductivos con perspectiva de género, es imporfante resaltar
el reconocimiento que ésta hace de que ningin derecho es abso-
luto y su consecuente conclusion respecto a la relacion que existe
entre sexualidad, reproduccién humana y salud. En este sentido,
y desde diferentes posturas analiticas, las tres Cortes aportan
elementos para entender el alcance de los principios de inferde-
pendencia e indivisibilidad de los derechos humanos.



Tres Cortes Constitucionales
frente los derechos
de los pueblos indigenas

Maria de los Angeles Arcos Garcia*



* Es abogada y actualmente se desempefia como asesora en la Coordinacion de Dere-
chos Humanos y Asesoria de la Presidencia de la Suprema Corte de Jusficia de la
Nacion. Las opiniones presenfadas en esfe articulo son de su exclusiva responsabilidad.



l. Intfroduccién

ntes de frabajar para la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCIN), colaboré con distintos pueblos indigenas
en la defensa de sus derechos ferritoriales ante los Tribuna-
les v aunque la mayoria de los asuntos fueron resueltos favorable-
mente, el choque con la forma en que los juzgadores se acerca-
ban al mundo indigena y aplicaban la ley, constituia el problema
cenfral que enfrentaba la estrategia de defensa de estos pue-

blos.

Por ello agradezco la invitacién a esfe ejercicio analitico,' mismo
que inicié, debo admitirlo, con cierfa resistencia debido a que la

! En especial agradezco esta oportunidad al Dr. Carlos Pérez Vzquez, Coordinador
de Derechos Humanos y Asesoria de la Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién y a la Oficina en México del Allo Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos.
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jurisprudencia que existe en México en materia de derechos de
los pueblos indigenas, es realmente limitada frente al respeto y
reconocimiento que se requiere de multiples derechos a nivel indi-

vidual, pero sobre todo a nivel colectivo.?

Asi, al terminar de examinar las dos sentencias y la opinion
consultiva que mas adelante comentaré, se me abrié un nuevo
panorama, debido a que desde las Altas Cortes, las visiones
reduccionistas y discriminatorias de algunos Jueces estén cam-
biando, fal vez no a la velocidad que muchos de nosotros desea-
rfamos, pero si con definiciones fundamentales como las que en

mi andlisis referiré.

Sin duda, el Convenio 169 de la Organizacién Infernacional del
Trabajo constituye el instrumento fundamental de referencia a nivel
normativo para la promocién de los derechos de los pueblos
indigenas. A las Cortes, aun cuando han hecho esfuerzos impor-
fanfes para acercarse a los objetivos sefialados en este Conve-
nio, les falta mucho por andar en el camino de la proteccion de
los derechos de estos colectivos frente a intereses econdmicos y

politicos concretos.

Aun asf, en el caso de la sentencia de México, la resoluciéon es

alentadora, ya que es anterior a la reforma constitucional mas

? la Mira. Magdalena Gémez en su articulo del 8 de noviembre pasado en el diario
la Jornada, lo define muy bien como la proclividad hacia el enfoque de derechos indi-
viduales y una ausencia tofal en relacion a los reclamos colectivos mas importantes de
estos pueblos.



importante en materia de derechos humanos de los afios recien-
tes, por lo que ahora esperariamos que un andlisis como el que
hizo la Corte, en ese entonces, de forma proteccionista y a la luz
de los mds altos estdndares en la materia, no serd mérito de las
y los juzgadores sino una obligacién constitucional que llevada a
la prdctica, transforme e impacte en el acceso a la justicia y las

condiciones de vida de las personas y colectivos indigenas.

Son dos los esténdares internacionales que nos sirven de base para
este andlisis, el primero el Convenio 169 de la OIT sobre pue-
blos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por
la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo en junio de 1989y la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, misma que fue apro-
bada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007,
cabe aclarar que esta Declaracién se considera guia interpre-
tativa del Convenio, asi como las recomendaciones de los érganos
especializados de las Naciones Unidas: el Relator Especial sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de los indigenas, el Mecanismo de Expertos sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas y el Foro Permanente para las

Cuestiones Indigenas.
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Il. Primera sentencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de México, sobre el derecho de

la persona indigena a la autoadscripcién y a

la consideracién de su especificidad

cultural al momento de aplicar la ley

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México)
Amparo Direcfo en Revision 1624,/2008

Tema que fue resuelto:

Derecho de la persona indigena a la autoadscripcion;
Derecho al acceso pleno a la jurisdiccion del Estado,
considerando sus costumbres y su especificidad

cultural ol momento de aplicar la ley.

El asunto arriba aludido tiene que ver con una causa penal abierta
en contra de una persona por presunta comision de un delito
contra el ambiente en la hipdtesis de posesion de huevos de tor-
fuga marina, en los términos previstos y sancionados por el ar-
ficulo 420, fraccion IV, del Codigo Penal Federal, en relacion
con los articulos 7, fraccién I; 8, hipdtesis dolosa; @, primer
pérrafo y 13, fraccion |, del Cédigo Penal Federal.

Tanto el Juzgador Penal, como el Magistrado del Tribunal Unitario
que revisé el caso en apelacién, estimaron acreditada la comi-
sién del delito. El sentenciado, interpuso un juicio de amparo
directo contra la sentencia del Tribunal Unitario. En sus conceptos
de violacion, sefialé que la resolucién reclamada vulnerd su dere-
cho a que en el proceso penal seguido en su contra se tomara
en cuenta la especificidad cultural derivada de su pertenencia a un
pueblo indigena (en los términos previstos en el arficulo 20. de la



Constitucién Federal),® asi como su derecho al debido proceso,
vulnerado en el asunto por haberse hecho una incorrecta valoro-
cion de las pruebas en el caso concreto. El sentenciado subrayd
que era miembro de un pueblo diverso culturalmente al resto de
la poblacion que tiene entre sus costumbres la recoleccion y el
consumo de huevos de tortuga.

3 Articulo 20. La Nacién Mexicana es tnica e indivisible.

La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas
que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pas al
iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias insfituciones sociales, econdmicas, culturales
y politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena deberd ser criterio fundamental para determinar a
quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades infegrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social,
econodmica y cultural, asenfadas en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo
con sus usos y costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién se ejercerd en un marco constitu-
cional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos y comuni-
dades indigenas se hard en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberdn
tomar en cuenta, ademds de los principios generales establecidos en los pérrafos anteriores de
esfe arficulo, criterios etnolingiifsticos y de asentamiento fisico.

A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas
a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia para:

I. Decidir sus formas infernas de convivencia y organizacién social, econémica, politica y cultural.
II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus conflictos infernos,
sujetdndose a los principios generales de esta Consfitucion, respetando las garantias individuales,
los derechos humanos vy, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. la ley
esfablecerd los casos y procedimientos de validacion por los jueces o fribunales correspondientes.
lll. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y précticas tradicionales, a las auforidades
o represenfantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando la
participacién de f;s mujeres en condiciones de equidad frenfe a los varones, en un marco que
respete el pacto federal y la soberania de los estados.

IV. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y fodos los elementos que constituyan su
cultura e identidad.

V. Conservar y mejorar el hdbitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos estableci-
dos en esta Consfitucidn.

VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra esto-
blecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, ast como a los derechos adquiridos por
ferceros o por infegrantes dero comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos naturales
de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo aquellos que corresponden a las éreas
esfratégicas, en términos de esta Consfitucion. Para estos efectos las comunidades podrén aso-
ciarse en términos de ley.

VII. Elegir, en los municipios con poblacién indigena, representantes ante los ayuntamientos.

Las constituciones y leyes de las entidades federativas reconocerdn y regulardn estos derechos en los
municipios, con el proposito de fortalecer la participacién vy representacion politica de conformi-
dad con sus fradiciones y normas infernas.

Maria de los Angeles Arcos Garcia

N
=



Tendencias de los Tribunales Constitucionales de México, Colombia y Guatemala...

202

El Tribunal Colegiado que resolvié el amparo negé la profeccién
solicitada y vertié los razonamientos que motivaron la interpo-
sicion del recurso.

A la Suprema Corte de Justicia le correspondia revisar el estandar
normativo a la luz del cual el Tribunal Colegiado identificéd y leyd
los sucesos, es decir andlizar la interpretacion de la Constitucion
que utilizé en su operacién de aplicacién del derecho. En par-
ficular, se debian analizar dos de las previsiones del artficulo 20.
constitucional:

a) A qué personas debe aplicarse este precepto y

b]  Sise garantizé al senfenciado su derecho a acceder plena-
mente a la jurisdiccién del Estado, en concreto si se consi-
deraron sus costumbres y especificidades culturales.

Primera razén: Lla Suprema Corte concluyd que existié de parte
del Tribunal Colegiado un entendimiento erréneo de las previsiones
confenidas en el arficulo 20. Constfitucional Federal. En primer
lugar, debido a que esgrimio las siguientes razones (Pagina 8):

VIIl. Acceder plenamente a la jurisdiccién del Estado. Para garantizar ese derecho, en todos
los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se deberdn tomar
en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando los preceptos de esta Cons-
titucién. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y defensores
que tengan conocimiento de su lengua y cultura ...



... en el caso no se encuenira demostrado en autos que el sen-
fenciado perfenezca a un grupo o comunidad indigena y por
consiguiente que el quejoso fenga como uso o costumbre la reco-
leccion de huevos en ejercicio de su derecho a ser diverso cultu-

ralmente.

Ello, porque al rendir su declaracion ministerial y preparatoria, el
quejoso manifestd no pertenecer a grupo indigena o efnia algu-
na, que no habla ningun dialecto (sic) y que entiende y habla el
castellano, lo cual demuestra que no perfenece a grupo o comu-
nidad indigena alguna; asimismo, en las citadas declaraciones
tfampoco manifestd que dentro de sus usos y costumbres se en-

cuentre la de recolectar y poseer huevos de tortuga marina

la Corte consideré inaceptable que las previsiones del articulo
20. constitucional enfraran en juego respecto de las personas
que afirmen pertenecer a pueblo indigena, pues segun el Cole-
giado éstas deben hablar "dialecto”; y, ademds, no hablar ni
entender el castellano. Es decir, es errénea la consideracion de
lo indigena a partir del criterio de la competencia monolingle,

pues esto, sefiala la Cortfe, es condenar a la ineficacia y a la casi
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De forma adecuada, la Corte coteja el contenido del articulo 20.
consfitucional con el contenido relativo del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) segin el cual:
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Articulo 1:

la conciencia de su idenfidad indigena o tribal deberd conside-
rarse un criferio fundamental para deferminar los grupos a los
que se aplican las disposiciones del presente convenio

y con el contenido del articulo 33 de la Declaracién de las Nacio-

nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, adop-

tada por la Asamblea General en septiembre del dos mil siete:

Arficulo 33. 1. los pueblos indigenas tfienen derecho a deter-
minar su propia identidad o pertenencia conforme a sus cosfum-
bres y fradiciones. Ello no menoscaba el derecho de las personas
indigenas a obtener la ciudadania de los Estados en que viven

Para concluir tajante: La definicién de lo indigena no correspon-

de al Estado v el arficulo constitucional no deja lugar a dudas, la

autoadscripcion debe ser el criferio fundamental para deferminar

a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

la Corte fue mas lejos y afirma:

al

la conciencia de la identidad indigena no exige que exista
un tipo deferminado de declaracién o comunicacién ex-
ferna de la misma, pues la apreciacién de si existe o no
una aufoadscripcion indigena en un caso concreto debe
descansar en una consideracién completa de parte del
Juzgador (la carga de la prueba no esté del lado del pro-
cesado), basada ademds en constancias y actuaciones vy



b]  Debe realizarse siempre con una actitud pro-activa, orien-
tada a favorecer la eficacia de los derechos de las per-
sonas sobre todo en casos penales en los que estén en
juego derechos fundamentales y adicionalmente, en los que
los Tribunales son los encargados de garantizar los dere-

chos del procesado.

a. Segunda razén:

Adicional a la errénea consideracién del Colegiado relativa
al enfendimiento de la categoria de persona a la que se refiere el
arficulo 20. constitucional, la Corte encontré fundado el agravio
que aludia a la incorrecta inferprefacién de la prevision que esto-

blece la fraccién VIl del apartado A:

A. Esta Consfitucion reconoce y garantiza el derecho de los
pueblos y de las comunidades indigenas a la libre determino-

cién y, en consecuencia, a la autonomia para: [...]

VIIl. Acceder plenamente a la jurisdiccién del Estado. Para
garantizar ese derecho, en todos los juicios y procedimientos
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respetando los preceptos de esta Constitucidn. Los indigenas
fienen en fodo tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes y

defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.

Ya que el Tribunal ignoré la fuerza vinculante de la norma consti-
tucional, pues partié de la premisa normativa de que las auto-
ridades jurisdiccionales tienen la opcion de considerar esas
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especificidades culturales, cuando es una obligacién del mas
alto nivel del ordenamiento juridico, es decir, una obligacién
constitucional; ademds, puso la carga de la prueba en la perso-
na enjuiciada, cuando es obligacion de las autoridades jurisdic-
cionales tener en cuenta especificidades culturales para garanti-
zar el pleno acceso a la jurisdiccion estatal, por lo tanto, el
Juzgador debié averiguar si en el caso habia elementos de espe-
cificidad cultural que conforme con la Constitucion fueran relevan-
fes fomar en cuenta a la hora de determinar la responsabilidad del
acusado y si éstos habian influido en la comisién de los hechos
enjuiciados o en los elementos deferminantes de la responso-

bilidad.
b. Efectos de la sentencia:

a)  Se deja sin efecto la resolucién recurrida y por lo fanto el
quejoso tendria que ser enjuiciado de nuevo bajo pardme-
fros normativos disfinfos.

b]  Ordena que el Juez penal determine si el procesado mere-
ce ser castigado por haber incurrido en la conducta tipica
que corresponde al delito contra el ambiente en la hipdtesis
de posesién de huevos de tortuga marina, vy defermine hasta
qué punto puede ser considerado responsable del mismo, y
en qué modalidad (dolosa o no dolosal).

c)  Ordena al érgano jurisdiccional indagar si el inculpado es
una persona indigena a la luz del criterio fundamental de la
autoadscripcion.
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e)

b)

Ordena que en el caso de que quede acreditada la condi-
cién anterior, la responsable debe indagar cudles son las
costumbres y especificidades de la comunidad indigena a
la que se vincula el quejoso [relacionadas en el caso con la
recoleccién y posesion de huevos de tortuga marina) asf
como el modo en que esas normas o modos de vida han
podido influir en el desarrollo de los hechos enjuiciados, en
la materializacién de los elementos objetivos o subjetivos
del tipo, en los aspectos de los que depende la imputabi-
lidad del delito al acusado.

Ordena desplegar a lo largo del proceso, su funcion juris-
diccional tomando en consideracion que la Constitucién
obliga a los érganos jurisdiccionales del Estado a garan-
fizar el pleno acceso a la jurisdiccion y el pleno disfrute de
derechos y garantias de todos los ciudadanos, incluidos
aquellos respecto de los cuales, por pertenecer a pueblos indf-
genas, el fexto constitucional hace objeto de consideracién
especial.

c. Esta sentencia de la Corte mexicana
resulta relevante por:

Es un excelente ejemplo de inferpretacién proteccionista no
sélo de la Constitucién Federal, sino también de los instru-
mentos infernacionales mds importantes en la materia.

Resuelve que la inferpretacion restrictiva del articulo 20.
constitucional que hizo el Tribunal Colegiado es inadmisi-
ble, pues:
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a

i) Lo definicion de lo indigena no corresponde al Es-
tado, siendo la autoadscripcion el criterio para defer-
minar que una persona indigena lo es, con lo que
resula irelevante el hecho que no lo haya manifestado
al momento de rendir declaracion ministerial o pre-
paratoria. Por el contrario el juzgador debe hacer una
valoracion integral, medianfe una actitud proactiva
orientada a favorecer la eficacia de los derechos de
las personas (esto es una obligacion del Juzgador).

il Lo identidad indigena no estd atoda al criterio de la
lengua (de paso aclara que es erréneo y discriminato-
rio denominar dialectos a las lenguas indigenas), por
lo tanfo suponer que los indigenas son monolingUes.

Deja claro que es una obligacién constitucional de los Tri-
bunales averiguar si en los casos hay elementos de especi-
ficidad cultural que son relevantes tomar en cuenta a la
hora de deferminar la responsabilidad v si estos elementos
influyen en la comisién de los hechos o en los elementos deter-
minantes de la responsabilidad del encausado.

d. Buenas prdcticas:

Fundamentar su razonamiento en instrumentos infernaciono-
les (Convenio 169 de la OIT, Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Reco-
mendacién General no. 23, asi como lo afirmado por la
Corte Europea y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos);



b)

De forma igualmente afinada la Corte sefiala la incorrec-
cién, cometida por el Tribunal Colegiado de denominar
'dialectos” a las lenguas indigenas, lo cual obedece a
una ideologia que arbitrariamente las considera inferiores,
no iguales a la lengua espariola.*

e. Elementos a mejorar:

Eliminar lenguaje poco afortunado y términos superados, en con-

cretfo:

e)
b)

c)

Llamar grupos o minorias a los pueblos indigenas.
Considerarlos sectores desaventajados.
Hablar del grado de pureza de las culturas.

lll. Segunda sentencia de la

Corte Constitucional de Colombia
sobre el derecho a la consulta previa
y el derecho al territorio

Corte Consfitucional de Colombia

Demanda de Inconsfitucionalidad C-366/11

Tema que fue resuelio: El derecho de consulta previa
a las comunidades indigenas vy afrodescendientes
en relacion con el derecho al territorio.

Un grupo ciudadano promovié una demanda de inconstituciona-
lidad en contra de la ley 1382 de 2010, "Por la cual se modi-

“ la lengua como explica Juan Carlos Rubio (-2005- en su articulo "Indigenas y Amerin-
dios". Participacién escrita para el Aula Oberta en Barcelona) es un soporte material y
simbolico para los pueblos, siendo una sinfesis codificada en la conciencia individual
y colectiva de sus hablantes, de la herencia cultural y de las potencialidad de realiza-
cién de cada generacion, asi pues, la importancia de la lengua radica en que final-
mente fodos los acfos cognitivos son actos linguisticoculturales.
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fica la ley 685 de 2001 Cédigo de Minas', con base en la
accién publica consagrada en el arficulo 241 de la Constitucion
colombiana.

A juicio de los demandantes, la ley 1382, en su integridad es
inaplicable v viola la Constitucion, al igual que el Convenio 169
de la OIT. lo anterior, debido a que no fue consultada a las
comunidades indigenas y afrodescendientes antes de la radi-
cacién del proyecto de ley por parte del Ministerio de Minas
Energias, ni durante su tramite en el Congreso.

los demandantes -de forma sintética- afirman que la ley 1382
"afecta gravemente los derechos de los pueblos indigenas y de
las comunidades afrodescendientes que se encuentran ubicados
en zonas susceptibles de explotacién minera", razén por la cudl
debio consultarse su contenido a esas comunidades.

En virtud de los argumentos expuestos, los demandantes concluyen:

...al ser la reforma al cédigo de minas una de aquellas normas
que prevé medidas de carécter general las cuales tienen un grado
de afectacion directa y especifica en pueblos y comunidades
afrodescendientes, debié haberse hecho efectivo el derecho a la
consulta previa en las condiciones planteadas en esta demanda,
su omisién vicia de inconstitucionalidad la ley.

La Corte debia resolver si la Lley 1382 de 2010 que modifica en
diversas partes la ley 685 de 2001-Codigo de Minas, resultaba



confraria a la Constitucion [y el Convenio 169 de la OIT, norma
integrante del bloque de constitucionalidad) en razén de haberse
omitido la garantia del derecho de consulta previa de las comu-
nidades indigenas y afrodescendientes. De forma adicional, si
las materias reguladas por la ley cuestionada afecta a las comu-
nidades antes aludidas.

Quedd demostrado que las reformas introducidas al Cédigo de
Minas por la ley 1382/ 10, lejos de ser puntuales o especificas,
conforman un todo sisfemdtico, dirigido a modificar la esfructura
normativa de la exploraciéon y explotacion minera en el pafs, con
el fin de cumplir con obijetivos de una politica publica particular.

De igual forma se comprobo la omisién del deber de consulta
previa de la ley 1382 de 2010, cuando la consulta es un dere-
cho constitucional de los pueblos y comunidades originarias.

La Corte al considerar que la consulta previa es un derecho cons-
fitucional de las comunidades originarias establece que su omi-
sion injustificada tiene como consecuencia la vulneracion de ese
derecho. Verificada la vulneracion, se predican efectos sustancio-
les para la politica correspondiente. Para el caso puntual de las
medidas legislativas, la afectacién del derecho contrae:
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b)

la declaratoria de inconstitucionalidad, total o parcial, de la
normatividad correspondiente, al oponerse al derecho de

consulta previa; o

la exequibilidad condicionada del precepto, que privilegie
una inferpretacion que salvaguarde las materias que inci-
den en la definicion de identidad de las comunidades dife-

renciadas.

a. Efectos de la sentencia

la Corte arribd a la conclusion de declarar la inexequibilidad de

esa normatividad. Por tanto:

a)

b)

la ley objeto de examen resultd inconstitucional al haber
desconocido el requisito de consulta previa a las comuni-

dades indigenas y afrodescendientes; v

como este vicio no resulta subsanable a través de ninguna
de las vias previstas por la jurisprudencia aplicable, trajo
como consecuencia la expulsién de dicha normatividad del

ordenamiento juridico.

No obstante, la Corte también encontrd que dicha exclusién

podria tener efectos confrarios a la vigencia de bienes juridicos

valiosos desde la perspectiva constitucional, en especial la pro-

feccion del medio ambiente, en tanfo se dejarian sin efecto reglas

de la ley acusada que fienen ese propdsito especifico.



De este modo, considerd necesario adoptar en esta oportunidad
formulas de decision que eviten dicha afectacion, como diferir los
efectos de inconstitucionalidad por un término determinado, a fin de
que se evite dicho vacio normativo. Esta circunstancia implicé la
necesidad de diferir los efectos de la inconstitucionalidad de
la ley 1382/10, en tanto varios de sus contenidos prevén clau-
sulas de proteccion ambiental que se consideran imprescindibles
para la garantia de los derechos mencionados.

Por tal motivo, considerd necesario diferir los efectos de la senten-
cia de inexequibilidad por un lapso de dos afios, de manera que
a la vez que se profege el derecho de las comunidades indige-
nas a ser consultadas sobre tales medidas legislativas, se salva-
guarden los recursos naturales y las zonas de especial proteccion
ambiental, indispensables para la supervivencia de la humanidad
y de su entorno.

A su vez, en consonancia con el precedente aplicado en esta
oportunidad, la Corte concedio el término prudencial antfes sefio-
lado para que tanto por el impulso del Gobierno, como del Con-
greso de la Republica y dentro de sus competencias, den curso a
las medidas legislativas dirigidas a la reforma del Cédigo de
Minas, previo al agotamiento de un procedimiento de consulta o
las comunidades indigenas y afrocolombianas, en los términos
del articulo 330 de la Carta Politica. Bajo la misma logica, en
caso que esa actividad sea realizada por el Gobierno y el Con-
greso una vez culminado el término de dos arfios contados a
partir de la expedicién de esta senfencia, los efectos de la incons-
titucionalidad de la ley 1382/ 10 se fornaran definitivos, exclu-
yéndose esta norma del ordenamiento juridico.
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b. Relevancia de esta sentencia
y sus buenas prdcticas:

la sentencia en comento es muy rica en argumentos y muy espe-

ranzadora desde la perspectiva del respefo de los derechos de

los pueblos indigenas, ya que:

al

b)

Senala precedentes imporfantes y consolidados en materia
de consulta previa a comunidades indigenas y afrodescen-
dientes, respecto de acciones legislativas.® Afirma que la
fundamentacién del derecho a la consulta previa es la con-
fluencia del principio democrdtico, el derecho a la parti-
cipacion y el reconocimiento de la diversidad ética y
cultural de la Nacién. Se parte de la base de que el reco-
nocimiento del principio de soberania popular implica que
las decisiones que adoptan las diferentes instituciones publi-
cas, sélo son legftimas cuando han estado precedidas de un
proceso deliberativo, en que los interesados en las medidas
correspondientes logran espacios concrefos y efectivos de
participacion.

Considera que la Constitucion colombiana contiene previ-
siones dirigidas a la preservacion de las comunidades indi-
genas y afrodescendientes y a la garantia de espacios sufi-
cientes y adecuados de participacion en las decisiones que
las afectan, por ejemplo el arficulo 7o. que incorpora den-

> Se cifan en especifico las sentencias C-175/09, C063/10, C030/08 vy
C-461/08.



c)

¢ Acerca de la pertenencia del Convenio 169 de la OIT al blogue de constitucionali-

fro de los principios fundamentales el reconocimiento y pro-
teccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién
colombiana y el articulo 330, que dispone que de confor
midad con la Constitucién v las leyes, los territorios indigenas
estardn gobernados por sus autoridades fradicionales, con-
formadas y reglamentadas segin sus usos y costumbres.

No se queda con los precedentes y normatividad anterio-
res, sino que invoca al Convenio 169 de la Organizacion
Infernacional del Trabajo, reconociéndole que forma parte
del blogue de constitucionalidad colombiano y su caracter

vinculante .©

Citando uno de los objetivos del Convenio, referido a evitar
que las comunidades diferenciadas sean reguladas a partir
de criterios de asimilacién, ademds de que ofrece herra-
mientas dirigidas a:

ij  lograr las aspiraciones de los pueblos indigenas a
asumir el control de sus propias instituciones y formas
de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas v religiones dentro
del marco de los Estados en que viven; y

i) Superar esquemas predominantes en muchas partes
del mundo, en que dichos pueblos no pueden gozar de

dad, puede consultarse la sentencia SU-383/03.
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los derechos humanos en el mismo grado que el resto
de la poblacién, pues sus leyes, valores, costumbres
y perspectivas han sufrido a menudo una erosién.

d)  Establece que el instrumento que ha sido reconocido por la
jurisprudencia constitucional en relacién al derecho a lo
parficipacion de los pueblos indigenas es el de la consulta
previa, al punto de considerarlo un verdadero derecho
constitucional de las comunidades y pueblos originarios.
Argumenta que este derecho encuentra sustento normativo
en el articulo 6o. del Convenio 169 de la OIT,” pues impo-
ne a los gobiernos el deber juridico de garantizar la parti-
cipacion de dichas minorias en los asuntos que los afec-

tan.

e]  Sefala que de los precedentes y las normas constitucionar-
les en Colombia, se desprenden dos modalidades defini-

7 Articulo 6

1.Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) consulfar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en par-
ficular a fravés de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b esfablecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan partici-
par libremente, por lo menos en la misma medida que ofros sectores de la poblacién,
y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en insfituciones electivas y organismos
administrativos y de ofra indole responsables de politicas y programas que les con-
ciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de
esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este
fin.

2. las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.



f

gl

das de participacién a favor de los indigenas; la primera
de cardcter general, segin la cual las comunidades diferen-
ciadas tienen el derecho a participar en la definicién de las
politicas estatales en el mismo grado que los demds ciuda-
danos (asignacion de curules especiales en las corpora-
ciones publicas) y la segunda, relativa a la instauracion de
medidas que afecten directamente a las comunidades indi-
genas y afrodescendientes, mediante un procedimiento par-

ticular de consulta previa a dichas comunidades.

Recuerda que las decisiones de la Corte colombiana han
concluido que materias como el ferriforio, el aprove-
chamiento de la tierra rural y forestal o la explotacion de
recursos naturales en las zonas en que se asientan las comu-
nidades diferenciadas, son asunfos que deben ser objeto de
consulta previa, debido a que la definicién de la identi-
dad de las comunidades diferenciadas estd estrechamente
vinculada con la relacién que estas tienen con la tierra y
la manera particular como la conciben, completamente
distinta de la comprensién patrimonial y de aprove-
chamiento econémico, propia de la préctica social mayo-

ritaria.

Identifica incluso, algunos casos paradigmdticos (Sentencia
C-891,/02, Sentencia SU-039/07, Sentencia T769/09,
Auto 005/09, Auto 004 ,/09) que han establecido reglas

acerca del grado de incidencia de las medidas legisla-
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)

fivas sobre topicos mineros en relacion con el derecho a

la consulta previa de las citadas comunidades.

Se auxilia de las opiniones vertidas por el Relator Especial de

Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos

y los libertades fundamentales de los indigenas, citando

dos informes:

En el que afirmé® que los proyectos de desarrollo en
los territorios, que son adelantados de forma inconsulta
con las comunidades tradicionales afectadas, tienen
incidencia directa en el goce y garantia de sus dere-
chos humanos.

Un segundo informe en el que dejé clara su "preocu-
pacién porque de hecho o de manera deliberada,
han adoptado la posicion de que las consultas directas
con los pueblos indigenas en relacién con la activi-
dad de exiraccién de recursos naturales o con ofros
proyectos de repercusiones importantes sobre el medio
ambiente, como las presas, sélo se requieren cuando
las tierras en que se realizan las actividades en
cuestién han sido reconocidas como tierras indige-
nas por el derecho interno. Siendo esta posicién
infundada ya que, de la misma manera que ocurre

¢ Informe provisional del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y

las libertades fundamentales de los indigenas. Asamblea General. Sexagésimo quinto

periodo de sesiones. Documento A/65/264.



con el derecho a la libre determinacién y con los prin-
cipios democrdticos, y debido a las condiciones gene-
ralmente vulnerables de los pueblos indigenas, el
deber de celebrar consultas con ellos se plantea siem-
pre que estén en juego sus intereses particulares,
incluso si dichos infereses no corresponden a un derecho
a la fierra reconocido o a ofros derechos confractuales.
A este respecto, un comité fripartito del Consejo de
Administracién de la OIT afirmé explicitamente que:

...la consulia prevista en el parrafo 2 del articulo 15, procede
respecfo de los recursos de propiedad del Estado que se encuen-
fren en las tierras que los pueblos inferesados ocupan o utilizan
de alguna manera, tengan o no titulo de propiedad sobre los
mismos.”

lo anterior da en la clave respecto de las visiones
generalizadas de los juzgadores en las cuales se
cuestiona el inferés juridico de los actores promoven-
tes de demandas indigenas en relacién a ferritorios
que no les estan titulados (por la razén que fuere),
pero a los que tienen acceso o ejercen algin tipo de
posesion (aspectos protegidos por el propio convenio
169 de la OIT). Por ejemplo multiples lugares sagra-
dos que se encuentran fuera de las superficies ferrito-
riales que les han sido reconocidas formalmente.

? Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las liberto-
des fundamentales de los indigenas, James Anaya. Consejo de Derechos Humanos.

120. periodo de sesiones. 15 de julio de 2009. Documento A/HRC/12/34.
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i) Finalmente, consideramos de suma relevancia la sentencia
analizada en el marco de lo que se encuentra ocurriendo
en México [y en ofros paises de Latinoamérica) en relacion
a los proyectos de expansion minera,'° los cuales ademas
de conllevar graves afectaciones a los ferritorios (muchos de
ellos indigenas), a la salud de sus habitantes (no solo por-
que trabajan a cielo abierto, utilizan cianuro, dejan inutil-
zables los mantos acuiferos y las tierras, vy, una vez que
ferminan, se marchan sin reparar el dafio ni recibir una
sancién); sino también por el control politico de grandes
extensiones (cerca de 52 millones de hectdreas de territorio
nacional que, en una sola década, entregaron las dos Ulti-
mas administraciones al gran capital minero que opera
en el pais), en las que —como bien afirma el Dr. Miguel
Concha Malo—"" pagan camparias electorales, promue-
ven auforidades municipales a modo, dividen comuni-
dades, violan politicas de planeacién o leyes agrarias,
ambientales, laborales, y de proteccién a los derechos
humanos. Todo ello permitido gracias a la ilusién de que
esas inversiones, tanto extranjeras como de monopolios de

origen nacional, traerén progreso y empleo—.

19 Tal como lo presume la patronal Cédmara Minera de México que "a lo largo

de nuestra historia, las producciones de oro, plata, plomo, zinc, molibdeno,
fierro, manganeso, fluorita, dolomita, caolin, fosforita y sulfato de sodio nunca
habian sido tan sobresalientes como en 2010, citado en el suplemento espe-
cial sobre Mineria del 14 de noviembre de este afio, publicado por La Jornada
en: http://www.jornada.unam.mx/2011/11 /14 /min-oro.html

I El articulo fue consultado el dia 15 de noviembre de 2011 en el siguiente vinculo:

http:/ /www.derechoshumanos.org.mx/extras/download /MODELO_MINERO. pdf



IV. La Opinién Consultiva de la Corte

de Constitucionalidad de Guatemala sobre
el contenido del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo

Corfe de Constitucionalidad de Guatemala
Expediente 199-95

Tema que fue resuelto:

Constitucionalidad del contenido del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre
pueblos indigenas y Tribales en paises independientes.

En mayo de 1995, el Congreso de la Repiblica de Guatemala
compareci6'? ante la Corte para solicitar opinién consultiva sobre
la constitucionalidad del contenido de las normas del Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes.

En ese momento el Congreso estaba valorando las implicaciones
y la aprobacion del contenido del Convenio, aprobacion que
terminé feniendo lugar en marzo de 1996 vy su publicacién hasta

24 junio de 1997.

El andlisis de la Corte inici¢ analizando la compatibilidad de
cada articulo con la Constitucion para luego hacer una valoro-
cién general. Se concluyd que el contenido del Convenio resul-
taba plenamente compatible con la Constitucion Politica de
Guatemala, pues:

12 De acuerdo con lo que la ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionali-

dad esfablece, el Congreso de la Republica estd legitimado para solicitar y la Corte
para conocer sobre consulias de consfitucionalidad de fratados, convenios y proyectos
de ley.
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...el Convenio no regula ninguna materia que colisione con la
ley fundamental sino que, ol confrario, frata aspectos que han
sido considerados constitucionalmente como llamados a desa-
rrollarse a través de la legislacién ordinaria.

la Corte sostiene que, ademds de su texto constitucional, confaba
con los siguientes instrumentos infernacionales que habiendo sido
ratificados, formaban parte de su legislacion: la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaraciéon Universal de Derechos Humao-
nos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos v la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las For-

mas de Discriminaciéon Racial.

Propiamente en el andlisis del contenido del Convenio aborda

cuatro temas centrales:

a)  El lugar que ocupa el Convenio 169 dentro del orde-
namiento juridico y respecto de la Constitucidn. En este
apartado, la Corte otorga al fexto constitucional la suprema-
cia normativa (suscitando agrias criticas de los consfitucio-
nalistas) y argumenta que en caso confrario los fratados
fendrian una potestad reformadora y derogatoria de sus pre-
ceptos. Por tanto, para la Cortfe, el confenido de los ins-
frumentos internacionales resulta infraconstitucional y com-

plementario.



b)

Al respecto cuestionamos posiciones como esta, pues en
muchos casos el orden juridico interno de los paises se
encuenira rezagado frente a los derechos desarrollados infer
nacionalmente, por ello una visién mas progresista debiera
fraer a cuenta las normas que protejan con mayor amplitud
los derechos de las personas.

Si el término pueblo indigena amenazaba la unidad terri-
torial de la Repiblica de Guatemala. la Corte fundamenta
su posicion negativa ante este temor, sefialando que el pro-
pio fexto del Convenio establece que el término pueblo "no
deberd inferprefarse en el sentido de que tenga implicacion
alguna en lo que atafe a los derechos que pueda confe-
rirse a dicho término en el Derecho Internacional, sino que
debe entenderse referido a aquellos sectores o grupos de la
colectividad cuyas condiciones sociales, culturales y econé-
micas les distingan del resto de la sociedad, y que estén
regidos por sus propias costumbres o tradiciones, asi como
los que desciendan de poblaciones que habitaban en el
pais o en una regién geogrdfica a la que perfenecié el pafs
en la época de la conquista o colonizacion', y recuerda
que el derecho a la libre determinacion de los pueblos no
puede ser invocado contra Estados soberanos e inde-
pendientes.

Cabe aclarar que este apartado da cuenta de un temor
fanfasma que emerge cuando de autodeterminacion indige-
na se habla, ala posible division que en apariencia genera
ese reconocimiento, cuando sabemos que los pueblos indi-
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genas nunca han manifestado inferés en independizarse de
los Estados que los albergan, sino de ejercer su autonomia
en el marco de la unidad nacional.

El derecho a la consulta previa. la Corte afirma que lo
Constitucion prevé mecanismos de  participacién demo-
crética, pero a diferencia del caso de Colombia que anali-
zamos lineas arriba, al fundamentarse en la existencia de
las vias generales de participacion que tiene cualquier
ciudadano, se queda corta pues los pueblos originarios por
su situacion de marginacion histérica requieren de la crea-
cién de vias especificas de participacion para decidir
sobre las medidas que los afecten directamente, siendo la
consulta previa una de esas medidas ya establecidas por
el Convenio.

Propiedad territorial de los pueblos indigenas. Frente o
uno de los apartados mas importantes del Convenio, la
Corte afirma que las obligaciones:

i] de respetar la importancia especial que tienen los territo-
rios para los indigenas;

i) de reconocer su derecho de propiedad y posesion sobre
las tierras que los pueblos fradicionalmente ocupan:;

asi como

iii) de establecer procedimientos adecuados para decidir
las reivindicaciones de fierras formulados por ellos;



son concurrentes con los preceptos de la Constitucion, con
lo que sin ser mas especifica vy sin sefialar de qué forma se
concretan esos derechos tan importantes, deja mucho que
desear frente a los indispensables mecanismos de garantia
que se requieren para que los derechos reconocidos sean
una realidad, hecho que sucede también en el caso de
México.

A pesar de que esta opinion de la Corte es positiva para el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
guatemaltecos, pues en su momento aboné a la aproba-
cién del Convenio 169 de la OIT, el andlisis que se des-
pliega en el mismo es superficial, pues no profundiza sobre
el grado en que los contenidos del Convenio resultan com-
patibles con la Constitucion. Le basta a la Corte decir que
el Convenio consolida lo proclamado por la Carta Magna
de aquel pais sin defenerse en las implicaciones del reco-
nocimiento.

V. Conclusiones generales:

Después del andlisis de las anteriores sentencias de México
y Colombia, podemos concluir que lo resuelto por las Cor-
fes conlleva un avance en la forma de abordar la aplica-
cién de la ley respecto de los pueblos indigenas. En los dos
casos se hace uso de los instrumentos infernacionales de
mayor relevancia en la materia —en especial el Convenio
169 de la OIT— para iluminar una inferpretacion constitu-
cional y proteccionista en los casos concretos. Es muy claro
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que la importancia de este instrumento infernacional radica
en su naturaleza vinculante y lo avanzado de sus plan-

teamientos.

la senfencia mexicana, a pesar de lo elemental que po-
rezca el fema en cuestién, '® representa un avance debido
a lo que esclarece: la definicion de lo indigena no corres-
ponde al Estado, sino que las previsiones del articulo se-
gundo constitucional se aplican a personas que se autoads-
criban como tales, lo cual no requiere de una declaracion
o comunicacion externa de la misma, sino que es una obli-
gacién del juzgador investigar y hacer una consideracion
completa a fin de proteger a la persona procesada vy sus
derechos que estan en juego.

De la misma manera, es un gran avance el que la Corfe
haya aclarado de una vez por todas, la confusién recurrente
en los Jueces relativa a que la identidad indigena estd indi-
solublemente atada al criterio monolingte.

Resulta importantisimo para los defensores de los derechos
indigenas la aseveracion relativa a que es una obligacién
del méximo nivel normativo -constitucional- de los Juzga-
dores hacer una investigacién y consideracién de las espe-
cificidades culturales de la persona procesada para garan-
tizar el derecho al pleno acceso a la jurisdiccion estatal.

'3 Vuelvo a remitirme a la practica legal en donde hay que luchar en confra del pen-
samienfo reduccionista y discriminatorio de los jueces.



El sefialamiento de los avances anteriores no demerita llo-
mar la atencién sobre que, en el caso de México, los dere-
chos de estos pueblos se encuentran reconocidos, consti-
tucionalmente, de forma muy limitada. los principales
problemas colectivos que sufren los pueblos indigenas no
pueden solucionarse con las normas juridicas existentes. '
Muchos autores incluso han afirmado la necesidad de una
reforma del Estado y del marco juridico que lo organiza, a
fin de construir una nacién pluricultural, en la que se posi-
bilite el ejercicio de los derechos que se derivan de estos
fres elementos fundamentales: Pueblo, Territorio y Autonomia,
por ejemplo:

i) Sibien se reconoce a nivel de la Constitucién Federal
la existencia de los pueblos indigenas, ésta remite su
reconocimiento como sujetos de derecho a las Cons-
fituciones y leyes de las entidades federativas, lo cual
genera diversos problemas en la medida en que cada
uno de ellos legisla de diferente manera y reconoce
distintos derechos, cada uno con distintos alcances. '

1 los propios precedentes son un fiel reflejo de esto. Ver coémo es entendida la libre
determinacién y autonomia de los pueblos y comunidades indigenas en las siguientes
fesis: Novena Epoca, registro: 163462. Instancia: Primera Sala. Tesis Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXXII, Noviembre de 2010. Materials):
Consfitucional. Tesis: Ta. CXII/2010. Pagina: 1214y Novena Epoca, registro: 165288.
Instancia: Primera Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta XXX|, Febrero de 2010. Materials): Constitucional. Tesis: Ta. XVI/2010.

Pagina: 114
1> lépez Barcenas, Francisco y ofros, documento consuliado el 22 de noviembre en el
vinculo:

hitp: / /www.lopezbarcenas.org/sites/www.lopezbarcenas.org/files /LOS%20DERE-
CHOS%20INDIGENAS%20Y%20LA%20REFORMA%20CONSTITUCIONAL. pdf
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il Muchas de las reivindicaciones colectivas de los pue-
blos son reguladas a nivel federal (territorios, recursos,
medios de comunicacion, derechos politicos, entre
ofros), con lo que la remision @ un reconocimiento local
lleva al ejercicio del derecho hacia una ruta sin salida,
al no contar con un marco juridico efectivo que garan-
fice el eficaz ejercicio de sus derechos.'¢

i) Es necesario perfeccionar el marco juridico para el
reconocimiento de las tradiciones en la elecciéon de
autoridades, siendo necesaria también una redistri-
tacién electoral indigena para adecuar las repre-
sentaciones politicas con el ferritorio sede de los
pueblos y comunidades.

iv]  Vamos retrasados en el reconocimiento del derecho a
la consulta, pues hasta ahora no ha sido aprobada
por el Congreso la iniciativa de ley correspondiente,

16 Con lo que desde mi punto de vista, carece de sentido una afirmacion como

la que se hace en la tesis que sostiene que [...)los Congresos Locales, al
legislar sobre la materia indigena y regular las instituciones relativas, en
términos de lo dispuesto en el articulo 20. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, deben hacerlo bajo el criterio de que los que
se oforgan en ella a la poblacién indigena son derechos minimos que de-
ben ser respetados para garantizar su efectividad, pero que pueden ser
ampliados para imprimir las caracteristicas propias que mejor expresen las
situaciones y aspiraciones de sus pueblos indigenas, siempre que tal
ampliacién se realice sin vulnerar el marco constitucional al que dichos
derechos se encuentran sujetos. Novena Epoca, registro: 185566. Instan-
cia: Segunda Sala, tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. XVI, Noviembre de 2002. Materials): Constitucional. Tesis: 2a.
CXXXIX/2002. Pagina: 446.



con lo que en los hechos, cualquier accion legislativa
o administrativa puede ser aprobada sin el cono-
cimiento de poblaciones enteras.

v]  El reconocimiento limitado'” de los derechos territo-
riales indigenas en la Constitucién —a diez afios de
la reforma constitucional del arficulo 20.— tiene que
afrontar adicionalmente una ausencia de normas
reglamentarias que establezcan mecanismos que
posibiliten su ejercicio. Es decir, los legisladores no
han cumplido con lo que mandata el Convenio en
relacién con emitir leyes que desarrollen el contenido
de las referidas disposiciones. Asi enconframos que la
fraccion VIl del arficulo 27 constitucional indica que
"la ley protegerd la integridad de las tierras de los
grupos |sic) indigenas" aunado al establecimiento en
el articulo 106 de la ley agraria que dice " las tierras
que corresponden a los grupos indigenas deberdén ser
protegidas por las autoridades, en los términos de la
ley que reglamente el articulo 4o. y el segundo parrafo
de la fraccion VI del articulo 27 Constitucional', ley
reglamentaria que hasta este momento no existe;
ademds de que el actual texto del articulo 4o. ya
no tiene relacién con los derechos indigenas. Por lo

17 Ver lo limitada que resulta la interpretacién del principio ferritorial de los pueblos in-
digenas vy el derecho preferente de las comunidades al uso vy disfrute de los recursos
naturales en el precedente: Novena Epoca, registro: 165717 Instancia: Primera
Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXX, Diciem-

bre de 2009. Materials): Consfitucional, Tesis: Ta. CCVII/2009, Pagina: 293.
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tanto los pueblos al estar frente a los tribunales, ven
reducidas sus posibilidades de que prosperen sus re-
clamos o reivindicaciones, pues los procedimientos
restitutorios son los mismos que operan para personas
mestizas, aunado esto a que los derechos de terce-
ros son privilegiados por los Juzgadores a la hora de
decidir sobre las reivindicaciones histéricas de los
indigenas, pasando por alfo las especificidades y
particulares modos de interaccién social, econé-
mica, politica, religiosa efcétera que caracterizan a
estos pueblos. Consideramos asi que, mientras se
mantenga la omisién legislativa [y no se ve que vaya
a cesar en el corto plazo) los operadores legales
internos habran de actualizarse y realizar una labor
jurisdiccional innovadora y proteccionista.

Sin duda la sentencia colombiana es de gran importancia,
en primer lugar, por haber nada menos que determinado la
inconstitucionalidad respecfo de una accion legislativa (legis-
lacion en materia de mineria) por el hecho de no haber
sido consultada a los pueblos indigenas y afrodescendien-
tes, cuando el derecho a la consulta es un derecho constitu-
cional en razén de que el Convenio 169 de la OIT es
norma integrante del blogque de constitucionalidad colom-
biano.

Reconoce que fanfo la actividad minera como su regula-
cién, conlleva afectaciones directas en los territorios de los
pueblos originarios y una omision en el derecho de consulta



h)

vicia de origen a esfa ley. Méxime si el ferritorio es uno de
los elementos centrales de la identidad indigena y apoya su
decision en los informes del Relafor Especial, mismo que
sefiala que el derecho a la consulta opera incluso aun en
los casos en que los territorios en cuestién no sean con-
siderados propiedad de los indigenas, pero a los cuales si
hayan tenido acceso.

Lo resuelto por la Corte colombiana es frascendental dado el
contexto infernacional en el que los gobiernos y autorida-
des tienden a favorecer a los intereses de las companias
mineras frente a los de los pueblos, asi como la tendencia
de los Jueces a cuestionar el interés juridico de los indige-
nas que intenfan profeger espacios respecto de los cuales
no se les reconoce propiedad.

En el caso del contexto mexicano posterior a la reforma
constitucional en materia de derechos humanos aprobada
en junio pasado, podemos decir que:

i] Lo realmente trascendente es que los derechos reco-
nocidos sean efectivamente respetados y protegidos
por las instituciones. El reconocimiento constitucional
de los derechos es solo un buen comienzo. Son indis-
pensables mecanismos de garantia que los conviertan
en realidad.

i) Parala Corfe mexicana serd un enorme desafio y a la
vez una gran oportunidad, enriquecer su actividad
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jurisdiccional con las précticas mds progresistas en
materia de derechos indigenas. En gran parte el reto
reside en llegar a resolver los asuntos desde una éptica
proteccionista respecto la dimensién colectiva de
estos derechos, haciéndolos valer incluso frente a infe-
reses econdmicos y politicos muy concretos.
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