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INTRODUCCION

Las Soluciones Amistosas son una herramienta mediante la cual puede
resolverse de forma no contenciosa y acordada por las partes, la situacion o
peticion llevada ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en donde el Estado, dando cumplimiento a los propdésitos de la
Convencién, busca principalmente reparar a la victima mediante diversas
formas que pueden incluir el restablecimiento del derecho, cuando éste sea
posible, la rehabilitacion médica, psicolégica y social, medidas de satisfaccion,
compensacion econdmica y medidas de no repeticion.

Este tipo de medios pacificos de solucidon de controversias “que en
principio se utilizaban sélo entre Estados, [y que] con la evolucion y desarrollo
del Derecho Internacional [se] han [agregado] directa o indirectamente como
partes a las organizaciones y mas recientemente a los individuos, junto con su
incorporaciéon como sujetos del Derecho Internacional ™, ha sido incluido en

diferentes sistemas de proteccion de los derechos humanos?.

! Castilla, Karlos, “Ideas respecto a la solucidn amistosa en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos”, Revista CEJIL — Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema Interamericano, Aio
Il Numero 3, Septiembre de 2007, pp. 124 - 133, Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r24786.pdf.

? Pueden destacarse la Convencién Europea en la cual se indicaba que cuando la Comisién

aceptara una demanda debia ponerse “a disposicion de los interesados, a fin de llegar a un acuerdo
amigable de la cuestidon que se inspire en el respeto de los derechos humanos (...)”. Esta potestad fue
trasladada a la Corte de forma expresa, luego de que se eliminara la Comision Europea mediante el
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Las Soluciones Amistosas no han sido conceptualizadas y su indefinicion
conlleva a que los usuarios del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
desconfien de someter su caso a dicho mecanismo, al desconocer sus alcances
e implicaciones. Ni en la doctrina ni en la jurisprudencia se tiene una nocién
sobre el contenido de ésta forma alternativa, prestandose asi a multiples y muy
diversas interpretaciones que desvirtian su efectividad.

En ese orden de ideas se pretende en adelante comprobar que las
Soluciones Amistosas son un nuevo paradigma juridico restaurativo para la
obtencion de justicia, que responde a la proteccion moderna de los derechos
humanos en donde son entendidos como espacios de didlogo en busqueda de
la paz, la verdad, la reconciliacién y la justicia social tan reclamadas por los
Estados del hemisferio. Con esto se busca incentivar el uso de este mecanismo
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, mediante la ilustracion de
los origenes, desarrollos y logros de la justicia restaurativa, mas alla del castigo

y la condena.

Protocolo 11, pues la misma habia sido conferida también por via reglamentaria. En el mismo sentido, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas establece en el articulo 42 que “si
un asunto remitido al Comité con arreglo al articulo 41 no se resuelve a satisfaccidon de los Estados Partes
interesados, el Comité, con el previo consentimiento de los Estados Partes interesados, podra designar
una Comision Especial de Conciliacién ... Los buenos oficios de la Comisién se pondran a disposicién de
los Estados Partes interesados a fin de llegar a una solucion amistosa del asunto...”. Por su parte el
sistema africano de proteccién de los derechos ha avanzado en este tema por via interpretativa como
quiera que si bien la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos previd la solucidon pacifica de
controversias, solo lo refirid para el tratamiento de conflictos interestatales. La Comisidon Africana ha
procurado que en las peticiones individuales se intenten arreglo amistoso.

e
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a. Soluciones Amistosas en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos: Panorama actual.

La experiencia de formas alternativas de justicia en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) es poco alentadora, ya que
desde los inicios de la Comision en 1985 hasta el afio 2012 lograron tan sélo
106 informes de Solucién Amistosa®. Esta cifra contrasta ostensiblemente con
el nimero de peticiones que se reciben, sélo para el afio 2010 fueron de 1598*.
Concluyéndose que ésta herramienta que permite una terminacion anticipada
del procedimiento se ha utilizado pocas veces y viene siendo desperdiciada por
los usuarios del sistema y los Estados parte de la Convencion.

Ante éste panorama poco favorable para el mecanismo de terminacion
anticipada de los procedimientos y para la eficiencia misma del Sistema, la
CIDH realiz6, entre otras actividades, un diagnéstico® sobre las préacticas

actuales de la herramienta no contenciosa identificando que “la efectividad del

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el impacto del mecanismo de
solucion amistosa, Diciembre 2013, Parrafo 11.

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “El sistema de peticiones y casos
individuales”, Informe anual 2010, Capitulo I, Disponible en
http://search.oas.org/es/cidh/default.aspx?k=estadisticas&s=CIDH

> “E| diagnéstico realizado por la CIDH sobre las précticas implementadas en el marco de los

procesos de solucidon amistosa se elabord a partir de un estudio integral de los 106 informes de solucién
amistosa aprobados por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, desde sus inicios, en 1985,
hasta 2012.

Asimismo, para el diagndstico se utilizé la informacion recopilada en una consulta sobre el
mecanismo de solucidn amistosa realizada por la CIDH a Estados, organizaciones de la sociedad civil y
expertos en resolucién alternativa de conflictos, a través de un cuestionario que se publicé en la pagina
web de la Comision del 31 de octubre de 2011 al 9 de enero de 2012”, Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, op. cit., nota 3, Parrafo 11.
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procedimiento de solucion amistosa depende en gran medida de la
informacion con la que cuenten las partes sobre el mecanismo y las

*® (Enfasis de autora).

alternativas disponibles para obtener una reparacion justa
Es decir, no se accede al método alternativo debido al desconocimiento que se
tiene sobre su asertividad, idoneidad y alcance en la solucion del conflicto.

Este contexto hace que en la victima se generen ciertas dudas frente a
los resultados que pueden obtenerse con el uso del procedimiento, el posible
incumplimiento del acuerdo por parte del Estado y lo injusto o carente de justicia
gue resulta un acuerdo con el victimario bajo la concepcién de que soélo
mediante una decision de fondo que genere una condena, se hace justicia.

Asi mismo se tienen sendas dudas frente a las condiciones de igualdad
en las que va a llevarse a cabo el acercamiento con el Estado agresor, se
percibe gque éste se encuentra en superioridad frente la victima en el ambito
internacional. Ello se debe igualmente al desconocimiento que se tiene acerca
del posicionamiento del individuo en el escenario internacional. Rubro que sera
abordado de manera especial en el capitulo segundo.

A mas de lo anterior, durante el desarrollo de la presente investigacion se
encontr6 que la falta de éxito y acogida que tiene el procedimiento de
Soluciones Amistosas dentro de la dinamica del Sistema Interamericano de
Justicia, radica principalmente en la falta de definicion que se tiene del mismo.
En efecto, ésta herramienta alternativa al procedimiento tradicional no se ha

conceptualizado conforme a los métodos alternativos de solucion de conflictos

6 Ibidem, Parrafo 12.




gue se han construido al interior de la ciencia juridica en las diferentes ramas
del derecho.

En la actualidad no se tiene ninguna nocién convencional, doctrinaria ni
jurisprudencial que permita identificar a las Soluciones Amistosas como un
procedimiento mediador, conciliador, arbitral, de transaccion o amigable
composicién; asi mismo, tampoco esta clasificada como método hetero ni auto-
compositivo. Esta falta de categorizacion que pudiera verse como un problema
trivial, en realidad se trata de un elemento trascendental para proceder al uso
adecuado y masivo del mecanismo, en la medida que la situacidon conceptual
incorpérea, impalpable y etérea en la que se encuentran las Soluciones
Amistosas impide conocer cuales son las técnicas que van a usarse, cuales
pueden ser incluidas o cudles definitivamente no pueden ser usadas, que
instrucciones deben seguirse, cuales son los limites de las Soluciones
Amistosas, en caso de tenerlos, pero sobretodo, no se tiene establecido cual es
el papel que debe jugar la CIDH durante el procedimiento, antes de llegarse a

un acuerdo por las partes.

b. Realizacién de la Justicia: Mas alla del castigo y la condena.

Las predisposiciones antes sefialadas que se tienen cuando se acude al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos vienen, como ya se preciso, a
traducirse en temores respecto a la alternatividad de los sistemas de justicia

tradicionales, los cuales son mirados con cierta sospecha. Estos recelos no son

e
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novedosos y por el contrario se encuentran cimentados en una edificacién que
se erige como el nucleo del derecho ensefiado y aprendido durante afios en
nuestros paises herederos de la cultura occidental.

Es bien conocido por quienes nos dedicamos a las ciencias juridicas que
las declaraciones modernas de derechos, convencionales y constitucionales, se
encuentran permeadas por ideas y discursos sobre la laicidad de los sistemas
juridico — estatales y la proteccion de la libertad de cultos como uno de los ejes
garantistas fundamentales. El concepto juridico occidental de justicia se edifico
con gruesas y muy profundas raices comunes a las de la concepcion judeo-
cristiana de ésta categoria que es a la vez principio, valor y derecho.

De la misma manera como el pecado viene a dafiar el orden establecido
por Dios y por ello debe ser juzgado por éste ser superior e imparcial, el
derecho entendié que en la comunidad existe un orden social justo que debe
ser preservado de cualquier acto que lo quebrante y produzca un desorden, so
pena de ser castigado por un tercero que infringira un dafio en proporcién al
que él ocasiond.

Asi mismo para que el comportamiento de un agresor sea considerado
como punible y perseguible debié desplegarse de manera voluntaria, ya que
pudiendo someterse a los mandatos legales por el contrario obr6 de manera
diversa, optando por la ejecucion de una conducta previamente establecida

como reprochable, encontrandose presente en el debido proceso,
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principalmente en el penal, otra piedra angular religiosa como lo es el libre
albedrio’.

Bajo este marco ideoldgico, la “justicia retributiva se fundamenta en dar
un mal por otro mal, en retribuir al delincuente con un castigo. Es la venganza

institucionalizada por parte del Estado”®

, confundiéndose el dafio con el agresor
ya que conforme haya sido el dafio causado a la sociedad pacificamente
ordenada, sera la respuesta del sistema de justicia al retribuir su sancién. “El
derecho a castigar ha sido trasladado de la venganza del soberano a la defensa
de la sociedad™

Se evidencia entonces el protagonismo que adquiere el agresor y quien
imparte o administra el sistema de justicia, mientras todo gira en torno a
determinar el dafio, la responsabilidad y grado de culpabilidad del sujeto
agente, a la victima no se le reconoce en su papel, que no es otro que la razén
y causa de poner en marcha todo el aparato jurisdiccional. De este modo, el
sujeto pasivo de la accion lesiva adquiere un rol secundario y no principal,

pasando a ser el medio mediante el cual se reconstruyen los hechos y un

observador mas de todo el proceso que dirigen los eruditos de las ciencias

7 Pesqueira Leal, Jorge, “Fundamentos de la mediacién penal”, Revista informativa de la
Procuraduria General de Justicia del Estado de Sonora, México 2013, p. 10, Citado por Marquez Algara,
Maria Guadalupe, Mediacion Penal en México: Hacia una justicia restaurativa, Ed. Porrda, México 2013.

® Marquez Algara, Maria Guadalupe, Mediacién Penal en México: Hacia una justicia restaurativa,
Ed. Porrda. México 2013, p. 8.

? Foucault, Michel, Vigilar y Castigar: Nacimiento de la Prisidn, Siglo XXI Editores S.A. de C.V.,
trigésimo cuarta edicion en espafiol, México, 2005, p. 94.
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juridicas, expropiandosele del conflicto’®, que en principio era exclusivamente
suyo.

Estas ideas arraigadas en los profesionales del derecho y en la
comunidad misma, impiden que se tomen en cuenta otras formas de justicia,
gue evidencien que la retribucién no es la uUnica forma efectiva de dar por
terminada la Litis y que los métodos alternativos de solucién de conflictos no
son solo eso, mecanismos o herramientas, conllevan a una nueva concepcion,
un nuevo paradigma de justicia, del derecho e incluso de la sociedad, del ser

comunitario y del orden social justo.

c. Justicia Restaurativa. Un nuevo enfoque

Una de estas acepciones diferentes de abordar el principio, valor y
derecho a la justicia, es la Justicia Restaurativa se define como “toda accion
orientada primariamente a hacer justicia reparando el dafio causado por el
delito”. Puede verse desde ya y como se explicara en el capitulo primero, que
la evolucion de ésta corriente restauradora se presenta de forma mas visible
dentro del Derecho Penal, motivo por el cual se hard una importante referencia
a ésta experiencia para luego, en el capitulo tercero, abordarla de forma

analoga con el Sistema Interamericano de Justicia. Ello por cuanto

19 zaffaroni, Eugenio Radl, En busca de las penas perdidas : deslegitimacién y dogmadtica juridico-
penal, Buenos Aires -EDIAR, 2005, p. 226
1 Walgrave, Lode. On restoration and punishment: Favorable similarities and fortunate
differences. Citado por Kemelmajer de Carlucci, Aida. Justicia Restaurativa: Posible respuesta para el

delito cometido por personas menores de edad. Rubinzak — Culzoni Editores. Buenos Aires 2004. Pg 111.
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tradicionalmente los Derechos Humanos en los sistemas de justicia locales se
protegen mediante la tipificacion de conductas, resultan sistemas comparables
en cuanto su objeto pero sobretodo, en cuanto a las caracteristicas de sus
victimas.

La Organizacion de Naciones Unidas establecié que la aplicacion de la
justicia restaurativa implica que la victima y el agresor participen activamente y
de manera conjunta en el resarcimiento de las consecuencias del mal causado,
generalmente con la ayuda de un mediador, haciendo las siguientes
recomendaciones®?:

“a) Que puedan ser utilizados en cualquier etapa del sistema de
justicia penal, a reserva de los dispuesto en la legislacién local,

b) Solo se podra disponer de los métodos restaurativos de justicia
cuando existan pruebas suficientes para inculpar al delincuente con el
consentimiento voluntario de la victima y del delincuente;

c) La victima y el delincuente deberan estar de acuerdo sobre su
participacién en los procesos y acuerdos restaurativos. La participacion
del delincuente no se utilizara como prueba de admisién de culpabilidad

en procedimientos judiciales;

12 Organizacion Naciones Unidas, Resolucion 2002/12 sobre los Principios sobre la utilizacion de
programas de Justicia Restaurativa en materia penal del Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, citado por Pérez Sauceda José Benito y Zaragoza Huerta, José. JUSTICIA RESTAURATIVA: DEL
CASTIGO A LA REPARACION. Entre libertad y castigo: Dilemas del Estado contempordneo - Estudios en
homenaje a la maestra Emma Mendoza Bremauntz, Pg 641, Disponible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3104/38.pdf.
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d) Las desigualdades de posiciones y las diferencias culturales
deberan ser tomadas en cuenta para poder someter el asunto a método
restaurativo;

e) La seguridad de las partes debera ser tomada en consideracion
al momento de la realizacion del método restaurativo de solucion de
conflictos;

f) De no ser adecuada la aplicacién del método restaurativo, el
asunto debera atenderse mediante la justicia penal”.

Se tiene entonces que en la justicia restaurativa mas alla de sefalar y
perseguir al delincuente, se denuncia la accién y el dafio antijuridico causado,
buscando en todo momento su reparacién, uniendo a las partes en conflicto y
reedificando el papel preponderante de la victima dentro del conflicto causado,
regresandole la facultad de buscar la rehabilitacibn o compensacion de sus
derechos, y empoderandola de la capacidad que tiene participar en la solucion
del conflicto generado, sin la necesidad de que intervenga ese tercero de la
justicia retributiva a darle solucién, dando una mirada no tanto hacia el pasado,
recordandolo y reviviéndolo una y otra vez, mas bien vislumbrando el futuro y
hallar la manera de crear las condiciones para que la victima continde con su

proyecto de vida, sanando la heridas causadas con el dafio.

15



d. Las Soluciones Amistosas como forma de justicia restaurativa en la

proteccion de los derechos humanos del Sistema Interamericano.

Este tratamiento personalizado y favorable que se niega a las victimas en
los sistemas penales locales se ve recrudecido en los escenarios de justicia
internacional. Muchas de las violaciones a los derechos humanos que se
tramitan ante el sistema interamericano llegan alli mediante organizaciones
litigantes que apoderan causas emblematicas pretendiendo casi de forma
exclusiva llegar ante la Corte, jugandose intereses paralelos (y en ocasiones
anicos) diversos a los propios de la victima, que atienden mas a los de las
personas 0 colectivos que representan buscando resultados adicionales al
resarcimiento de los bienes trastocados.

Es comun ver como los apoderados actian enceguecidos ante formas
alternas de terminar el conflicto, buscando como objetivo Unico la declaratoria
de responsabilidad en contra del Estado demandado en esa concepcion clésica
de justicia de ganadores y perdedores, con la finalidad de lograr mayor
publicidad y posterior obtencion de recursos para su funcionamiento, o lograr
posicionar casos representativos que les permitan impulsar otros de similares
caracteristicas. Esta Ultima situacion, aunque un poco mas legitima que la
primera, no resulta menos perversa para el poderdante, quien luego de pasar
por un sinnimero de acontecimientos funestos en el agotamiento de los
recursos internos, tiene que verse ahora instrumentalizado por quien promete

por fin el logro de sus peticiones. Ello, aunado al hecho de creer de forma
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erronea que solo mediante una decision de fondo se alcanzara la justicia,
resulta ser un panorama muy desalentador para la victima a quien puede
protegérsele de forma efectiva mediante las alternativas ofrecidas en sede de la
CIDH.

Si se observa el desarrollo jurisprudencial de la CortelDH puede verse
con claridad que la misma realiza un examen contextual muy amplio y completo
sobre el escenario en el que se desenvolvieron las violaciones a los derechos
objeto de litigio. En ese mismo contexto realiza, una vez declarada la
responsabilidad por parte del Estado, las reparaciones a que haya lugar para el
resarcimiento de los perjuicios a la victima y va mas alla tomando medidas
tendientes a eliminar las formas de vulneracion estructurales identificadas en la
situacion factica recreada (pese a solo aceptar peticiones individuales),
imponiendo parametros no solo de restauracion de derechos, incluso de justicia
social, logrando mediante sus decisiones que los Estados realicen labores de
distribucién efectiva de recursos™®,

Estas mismas formas de reparacion son logradas, como se sefialo al
inicio, mediante el procedimiento de Soluciones Amistosas cuyos informes, si

bien no interpretan el contenido y alcance de los derechos al carecer la

Bl respecto puede verse la sentencia del CASO MASACRE PLAN DE SANCHEZ VS. GUATEMALA
de 19 de noviembre de 2004 en la cual se ordena al Estado proveer de una vivienda adecuada a las
victimas sobrevivientes, asi como el mantenimiento y mejoras en el sistema de comunicacion vial ,
sistema de alcantarillado y agua potable, el establecimiento de un centro de salud, entre otras. En el
mismo sentido la sentencia Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua de 31 de agosto de
2001 ordend que “que el Estado debe invertir, por concepto de reparacion del dafio inmaterial, en el
plazo de 12 meses, la suma total de USS 50.000 en obras o servicios de interés colectivo en beneficio de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, de comun acuerdo con ésta”
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Comision de facultades jurisdiccionales, cubren de manera satisfactoria las
expectativas que tiene la victima al momento de presentar una peticion al
Sistema Interamericano. Estas aspiraciones deben ser el dnico y mas
importante objetivo en cualquier procedimiento de proteccion de derechos.
Amén, que dentro de las Soluciones Amistosas el Estado puede igualmente
hacer una aceptacion de su responsabilidad.

En general todos los casos que terminan con un informe de solucion
amistosa son muestra del logro de la justicia mediante la restauracion. Pueden
destacarse algunos como el caso Verbitsky dentro del cual el peticionario fue
condenado por la Corte Suprema de Justicia argentina por el delito de desacato
al incluir en un articulo la expresion “asqueroso” para referirse a una entrevista
dada por el Ministro de la Corte Suprema, Augusto Belluscio. La conducta se
encontraba tipificada como delito en el articulo 244 del Cddigo Penal. Mediante
el acuerdo de solucion amistosa se logré que a través de la ley nacional No
24.198 se derogara esta disposicion y que se revocara el fallo condenatorio
proferido en contra del periodista Horacio Verbitsky.

Otro ejemplo sobresaliente es el caso NINOS CAPADOS DE MARANON
vs BRASIL se refieren a nifios castrados y asesinados en la regién de la Gran
Sao Luis, Estado de Marafién. Mediante el acuerdo se soluciona amistosa,
ademas de la aceptacion de responsabilidad por parte del Estado, campafias de
sensibilizacion y modificaciones legislativas se incluyo la implementacion de
politicas publicas tendientes a erradicar y prevenir la violencia sexual en nifios,

nifias y adolescentes, asi como la construccion de escuelas y la inclusion de
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actividades culturales y deportivas en todas las instituciones de la red estadual
de ensefianza.

Como se advirtio, mediante la justicia restaurativa se centra la atencion
en la afectacion que se causdé y en cOmo esta puede ser reparada,
pretendiendo que la victima continde con su proyecto de vida, mirando el futuro
y no el pasado, todo lo cual se aplica en las decisiones de fondo del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, luego, los resultados alcanzados en
éstas y en el mecanismo autocompositivo ** resultan igualmente resarcitorios
de la violacién alegada. La diferencia radicaria en que en el primero la victima,
ademas de correr el riesgo que su caso nunca sea llevado a la CortelDH o que
se produzca un fallo contrario a sus intereses, pierde la oportunidad de
participar en la elaboracion de esas medidas reparatorias, de realizar las
peticiones que mas le ajusten a sus necesidades, asi como de tener mayor
certeza del cumplimiento del mismo, como quiera que el Estado al haber
participado en la produccién de éstas medidas resarcitorias se compromete, en
cumplimiento de la buena fe que le obliga, a acciones que se encuentra a su
alcance.

Entonces, ¢Por qué no informar adecuadamente a quienes acuden
rogando la protecciéon de sus derechos de formas mas agiles (la justicia pronta
es mucho mas garantista), completas, seguras (continuar un litigio en el sistema

interamericano no garantiza un fallo a favor ni reparaciones adecuadas), y

14 . o o T .
En realidad no ha habido consenso acerca de la naturaleza juridica de las soluciones

amistosas. A mi juicio resulta ser autocompositivo, como se explicard en el capitulo Ill.
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menos desgastantes en beneficio suyo si al final lo que se pretende es el
reconocimiento del dafio causado y la reparacion del mismo?

Para demostrar que las Soluciones Amistosas son un nuevo paradigma
restaurativo para la obtencion de justicia a partir de la exaltacion de la victima
como sujeto del Derecho Internacional , en primer término se dara precision al
concepto de Justicia Restaurativa y se abordara la experiencia de la misma
dentro de los sistemas penales. Se resaltardn asi los avances en ésta
especialidad de la ciencia juridica tan sensible, que se le considera como la
ultima ratio y que tradicionalmente se encarga de la proteccion de los Derechos
Humanos al interior de los Estados.

Posteriormente se explicaran las teorias existentes sobre el individuo
como sujeto del Derecho Internacional asi como el desarrollo normativo
doctrinal y jurisprudencial reciente sobre la materia. Ello permitirh establecer
que la victima es un actor mas dentro de la Comunidad Internacional,
encontrandose en igualdad de condiciones frente a los Estados en el tramite de
las Soluciones Amistosas del SIDH, debiendo eliminarse todo temor sobre el
uso del mecanismo fundado en la posicion de desventaja del peticionario.

Asi mismo se conceptualizaran las Soluciones Amistosas como nuevo
paradigma juridico de Justicia Restaurativa, partiendo de la diferenciacion de
sus elementos restaurativos frente a los empleados por la retribucion,
acentuando en las ventajas que la primera conlleva para la obtencion de

resultados positivos.
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No debe perderse de vista que todo el andamiaje institucional, interno e
internacional, nacié del cansancio colectivo de la instrumentalizaciéon y
deshumanizacion de las conductas acaecidas en enfrentamientos armados, y
aun cuando en el desarrollo de un litigio estratégico no se usen armas de fuego,
resulta aun mas deshumanizante emplear a la victima como instrumento de
batalla en la guerra juridica contra el Estado que se emprende en el Derecho

Internacional.
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CAPITULO |
JUSTICIA RESTAURATIVA'Y SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS

HUMANOS: APROXIMACIONES Y DISTANCIAS

“Una de las cosas que recuerdo es que mis abogados sabian muchas
cosas sobre el caso pero no sabian lo que esta pasando dentro de mi

persona™®

1. Algunas precisiones sobre la Justicia Restaurativa

En adelante se realizard un recorrido sobre la nocién de Justicia
Restaurativa y de las herramientas que pueden ser aplicadas para poder
enmarcar las Soluciones Amistosas dentro esta significacion de justicia. Se hara
énfasis en los sistemas penales en aras de visibilizar el tratamiento que tiene la
victima de un delito a nivel local para alcanzar un acuerdo con el victimario que
produjo un dafio, resaltando que si puede tenerse el mismo éxito para quien
sufrid un menoscabo en sus Derecho Fundamentales por parte de un Estado.

Sin duda alguna, uno de los temas mas algidos dentro del campo del

Derecho en la actualidad tiene que ver con la proteccién de los Derechos

15 . o . " . . ..
Testimonio de Dianna Ortiz una monja norteamericana sobreviviente de tortura en

Guatemala, tuvo en su testimonio ante las autoridades de Guatemala, EEUU y la Comision
Interamericana. Citado en Martin Beristain, Carlos, Manual sobre perspectiva psicosocial en la
investigacion de derechos humanos, Instituto Hegoa - UPV/EHU, Bilbao, 2010.
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Humanos y su justiciabilidad en escenarios locales e internacionales. Estos
temas lejos de ser una moda, tienen un alto grado de importancia de
complejidad por ser hondamente sensibles, la vulneracion a éstas prerrogativas
fundamentales conllevan a situaciones sumamente desfavorables a quienes la
sufren, haciendo que se exijan los estandares mas altos de investigacion,
persecucion y sancion para evitar asi la repeticion de acontecimientos que
degraden la condicién del ser humano en cuanto tal y/o su propia existencia.
Bajo éste entendido, el pensar en solucionar una situacion que quebranto
los Derechos Humanos de una persona en forma convenida con el autor de la
misma, resulta para muchos un despropdsito, una burla y una degradacion de
éstas maximas fundamentales que reconocieron en favor de la proteccion de la
raza humana. Debe avizorarse que las concepciones tradicionales de justicia
como sinénimo de castigo y retribucion del mal ocasionado, vienen siendo
reevaluadas ante su notorio fracaso y reemplazadas por otras diametralmente
distintas en las que a méas de aplicar el principio romano del ojo por ojo y diente
por diente, buscan dar solucién a la situaciéon que origind el conflicto, pero

primordialmente reparar el perjuicio que se causo a la victima.

a. Origenes

El tema de la justicia restaurativa es uno de los mas novedosos y de

mayor crecimiento en el campo juridico. Esta forma judicial de solucionar

conflictos naci6 principalmente como una alternativa a los desaciertos evidentes
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de la justicia penal caracterizada por su naturaleza punitiva y retributiva
derivada de multiples fuentes, especialmente religiosas, culturales y éticas *°.

Otros no hablan de un redescubrimiento mas que de un nacimiento,
asegurando que la justicia restaurativa es una forma de justicia comunitaria que
tiene raices en practicas ancestrales originarias de diversas regiones del
planeta’’. Puede afirmarse entonces que la construccién de la justicia
restaurativa como modelo es de reciente creacion, pero los principios en los que
se basa vienen de tiempo atras®®.

Este modelo, tal y como lo conocemos hoy en dia fue tomado de los
pueblos nébmades originarios quienes en su visibn comunitaria de la vida
consideraron que si el infractor era parte de la colectividad, al excluirlo, se
afectaria el equilibrio y normal desarrollo de las actividades del grupo. Por tanto,
lo mejor era someterlo a un proceso de recuperacion y compelerlo a reparar los
dafios que habia causado con su comportamiento. De esta manera no solo se
restablecia la relacién entre el autor de la infraccién y la victima, ademas se

recuperaba el equilibrio al interior de la comunidad™®.

1® saffon Sanin, Maria Paula y Uprimny Yepes, Rodrigo, “Justicia transicional y justicia

restaurativa: tensiones y complementariedades”, ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y
reparacion para Colombia, Primera Edicidn, Bogota D.C, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad Delusticia, 2006, p. 118.

Y Britro Ruiz, Diana, Justicia Restaurativa: Reflexiones sobre la experiencia de Colombia,
Ecuador, Editorial de la Universidad Técnica Particular de Loja, p. 8.

18 Kemelmajer de Carlucci, Aida, Justicia Restaurativa: Posible respuesta para el delito cometido
por personas menores de edad, Rubinzak — Culzoni Editores, Buenos Aires 2004, Pg 117.

1 Opinién del juez Beaudoin de la Corte de Quebec expresada en la Conferencia dada en
Mendoza en diciembre del afio 2002. Citado por Kemelmajer de Carlucci, Aida, Justicia Restaurativa:
Posible respuesta para el delito cometido por personas menores de edad, Rubinzak — Culzoni Editores,
Buenos Aires 2004, p. 118.
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Bajo este panorama puede afirmarse que estas practicas rehabilitadoras
se encontraban presentes en muchas culturas y pueblos originarios alrededor
del mundo, aun cuando con otros nombres o incluso sin nominacion alguna.
Alun hoy dia siguen encontrandose presentes en culturas tradicionales que
resisten el monopolio de la justicia estatal occidentalizada.

Pero para centrar el analisis en el sistema juridico que hoy nos rige, se
marca como primer antecedente el caso ocurrido en el pueblo de Kitchener en
Ontario, Canada®. Se cuenta como la poblacién fue atacada en su propiedad
por menores de edad. Uno de estas contravenciones fue perpetrada por dos
jovenes quienes encontrandose bajo el influjo de sustancias psicoactivas
destrozaron veintiddés automoviles. Se trataba de un hecho aislado que causé
alarma entre los habitantes y al ser llevados a juicio, como quiera que no tenian
antecedentes penales, un miembro de la secta menonita de nombre Mark
Yantzi sugirié que los infractores no necesitaban de un castigo, en su lugar
debian asumir su responsabilidad, reparando personalmente los dafios que
ocasionaron.

Esta propuesta fue en principio rechazada por el juzgador al no estar
soportada en ninguna legislacion, pero al final al dictar la sentencia, se ordené
que los jévenes hicieran lo recomendado por Yantzi y realizaran un informe de
lo encontrado. Debian dialogar con las victimas sobre los dafios que estas

sufrieron.

20 Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit. nota 18, pp .118 — 119.
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Acompafados de supervision oficial visitaron los hogares y negocios de
los afectados, admitiendo los dafios y logrando acordar el restablecimiento de
las pérdidas, todo lo cual fue cumplido en un periodo de tres meses. Se trata
entonces de un caso ejemplar sobre la forma de dar solucién a un conflicto mas
alla de la aplicacion rigida de la norma reintegrando de forma efectiva al
infractor con su comunidad.

De esta forma encontramos como la propuesta en un inicio fue
rechazada por el juzgador quien en una interpretacion clasica del Derecho
atribuyd contenidos de justicia a la ley, y no concebia una solucion que no se
encontrara soportada en contenidos normativos. Es decir, se tiene la idea,
infortunadamente errénea, de que la ley es justa en si misma y basta su
aplicacion para hacer justicia. En el siguiente apartado se mostrara como esta
afirmacion no es verdadera y por el contrario, la ejecucion rigida de la ley, solo

ha generado mas violencia y mayores conflictos.

b. ¢A qué responde la Justicia Restaurativa?

Jaques Faget?! sostiene que la Justicia Restaurativa es la conjuncion de
tres lineas ideoldgicas diversas: i) La primera es la que muestra el quebranto de
la regulacion institucional y la comunidad que se encuentra sin rumbo y que

requiere atencion, i) La segunda es la que puso en evidencia las

*! Faget, Jacques, La meditacion. Essai de politique pénale, Erés, Paris, 1992, citado por

Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 119.
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consecuencias negativas que imponian los sistemas penales al delincuente v iii)
La que bajo la bandera del posicionamiento de los derechos humanos tiende a
desarrollar mecanismos protectores al delincuente y a la victima.

Como se sefiald al inicio uno de los principales motivos que dieron
cabida a la restauracibn como forma de justicia fueron las promesas no
cumplidas por parte de la justicia penal que a lo largo de su historia solo logro
llenar y ampliar prisiones, sin alcanzar los fines de prevencion general y
especial para los que fue creada en aras de disuadir la comisién de crimenes.
En palabras de Foucault “hay que concebir un sistema penal como un aparato
para administrar diferencialmente los legalismos, y no, en modo alguno, para
suprimirlos todos”??. Unicamente el fin de la retribucién justa fue satisfecho por
los sistemas de justicia alrededor del mundo sin que con ello se tengan en la
actualidad sociedades mas pacificas o igualitarias, por el contrario los indices
de violencia son cada vez mayores.

La logica bajo la cual actia la administracion de justicia, centra su
atencién en el delincuente, es un proceso creado por y para él, permitiendo y
recreando desde el inicio un enfrentamiento con la victima que le realiza
sefialamientos de culpabilidad mientras aquél intenta a toda costa, ese fue el
papel que la ley le impuso, defenderse haciendo uso de todas las garantias
sustanciales y procesales que se crearon a su favor. Garantias que no son mas

gue matices que imprimen un tinte de humanidad a un acto tan irracional como

2 Foucault, Michel, op. cit, nota 10, p. 93.
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imponer un castigo a una persona, que llega incluso al punto de privarla de su
libertad. Mientras tanto a la victima se le deja de lado, con las consecuencias,
dolores y afectaciones producidas por el delito sin ningun tipo de tratamiento o
consideracion durante el juicio, mas alla de tenerla como el principal testigo de
una causa que ya dejé de ser suya para ser el caso del Fiscal, quien lo presenta
ante un Juez pasando a ser un conflicto de terceros que no tuvieron
participacion en la génesis de la violacion del derecho de ésta victima, ni de las
cientos o miles que se encuentran en sus gavetas.

Esta situacion que parece tan propia de la justicia penal en realidad
permed la totalidad de la administracién de justicia, pudiéndose encontrar casi
en cualquier litigio, local o internacional. El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos no es una excepcion a esta regla. Por el contrario, el mismo se creo a
imitacion de estos modelos locales, y como veremos a lo largo de esta obra,
necesariamente se replicaron sus igualmente sus consecuencias.

Se observa como la institucionalidad estatal se apropié del conflicto sin
importar si victima y victimario tuvieron en algin momento el interés de
conciliar®®. A la victima se le silencia y sélo se le escucha en lo que sea
relevante para el proceso judicial, sin entender los términos, leyes y
procedimientos mira pasmada desde su banquillo y en tal virtud, el juzgador al
decidir el caso aplico la ley suponiendo en ella contenidos de justicia, pero no
dio una respuesta efectiva a los pedimentos de la victima, nunca supo de

cuales se trataban. Luego, el juez “no ha causado ningun bien a nadie: ni a la

3 Neuman, Elias, La mediacion penal y la justicia restaurativa, Ed. Porrda, México, 2005, p. 18.
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victima, ni al infractor ni a la sociedad global’®*. Si no se ha hecho ningun bien a
la victima mas alla de la efimera y mentirosa sensacion de victoria, dentro de la
l6gica de perdedores y ganadores sobre la que se edifican los procesos
judiciales, mucho menos al infractor a quien desde el inicio se le estaba
persiguiendo para devolverle, y hasta multiplicarle, el mal que causo.

A pesar que luego de la Segunda Guerra Mundial surgieran nuevas
corrientes acerca de la readaptacion social del delincuente, dirigidas a ocupar el
tiempo de prisibn en programas de trabajo o aprendizaje, las mismas se
encontraban alineadas con los fines no altruistas del capitalismo industrial que
necesitaba de manos operativas®. Mientras tanto se engafiaba a la sociedad
con el discurso de ser un tratamiento terapéutico, benéfico para los privados de
la libertad y favorecedor para la sociedad que recibiria a un ser humano
transformado y util, pero ante todo... jproductivo!

Luego, si las razones por las que surgieron los programas educativos y
laborales para la readaptacion social no fueron precisamente dirigidas a hacer
del privado de la libertad una mejor persona, lo obvio es que fracasara.
“Readaptacion social pasdé a ser sindbnimo de resocializacién, rehabilitacion
social, reeducacién, reforma, recuperacién y toda la politica “re” de que nos
habla Zaffaroni y que hace pensar, en términos musicales que tanto “re” mayor

desembocd en un “si” menor, o que la unica “re” posible es la de la

** Idem
> |dem
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resignacion”®. No puede ademas pensarse que en el encierro se va a preparar
a alguien para la libertad.

Aqui surge otra de las principales problematicas de la aplicacion rigida y
severa de la ley penal: las carceles. Estas son la prueba viviente del fracaso de
los sistemas penales que lejos de lograr la resocializacidon, la prevencion
general y especial para las que fueron creadas sélo quebrantan los derechos
humanos, en especial al dignidad humana de los internos®’. Las prisiones
rebasaron los limites con las que fueron disefiadas convirtiéndose en un caos
gue escapa de las manos del Estado pasando a ser centros especializados de
crimen y violencia lo cual, sumado al hacinamiento que se vive en su interior,
principalmente en paises no desarrollados, se convierten en lugares desde todo
punto de vista, infrahumanos?.

Surge entonces la necesidad de replantear los modelos que vienen
siendo implementados a fin de que el propésito de vivir en forma armonica entre

todos los sujetos pertenecientes a una colectividad sea posible. Para ello deben

% Ibidem p. 19.
7 Cfr. Foucault, Michel, Vigilar y Castigar: Nacimiento de la Prision, Siglo XXI Editores S.A. de
C.V., trigésimo cuarta edicion en espafiol, México, 2005.

%% Al respecto el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas sefiala
que al interior de los centros penitenciarios se lleva a cabo en condiciones insalubres, amenazando los
Derechos a la Salud y a la Vida de los reclusos. Asi mismo precisd que el hacinamiento constituye la
principal problematica, asi: “El Comité de Derechos Humanos ha sido enfatico en establecer que el
hacinamiento es una fuente de violacion del articulo 10. Asi se pronuncid en las Conclusiones Generales
a los Estados Unidos de América, al indicar que “el hacinamiento en una prisidn constituye una violacion
del articulo 10 del Pacto”. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe sobre
violaciones de los Derechos Humanos de las personas detenidas en Colombia, 99 periodo de sesiones,
Ginebra, Suiza Julio de 2010.
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identificarse los puntos que deben replantearse y los que en definitiva se

encuentran mal dirigidos y deben ser reemplazados.

c. Fines de la Justicia Restaurativa

Es claro que al tratarse de una nueva forma de abordar el conflicto
generado por el acaecimiento de un delito o una violacion a los Derechos
Humanos, como se verd mas adelante, el fin primordial de la Justicia
Restaurativa es que se protejan y cumplan en la medida de lo que sea posible
los intereses de la victima que se generaron con la conducta lesiva®. Para ello,
la victima debe tener la posibilidad de ser escuchada, de poder contar, narrar
sus historias sin la premura, tiempos y espacios limitados de un proceso
judicial®. Es de la mayor importancia que se conozca desde la propia victima
cuales son sus necesidades y expectativas, como quiera que ningun dafio
sufrido por una persona puede ser restituido mediante una suma de dinero y
debe existir un acuerdo frente a las formas de reparar el dafio que se le
ocasiond, en la medida y forma que la victima indique sentirse mejor
desagraviada®.

Esta narrativa de la victima constituye ademas una forma de superar el

conflicto a nivel psicolégico, como quiera que genera un reconocimiento a la

2 Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 146.
30 Neuman, Elias, op. cit., nota 23. p. 49.
31 ¢

Idem
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persona de la victima y a su dolor®?, al salir del silencio, convirtiendo su relato
en una memoria transformadora que puede cambiar lo vivido al bridarle o
potencializarle su capacidad de transmitir lo sucedido, observar los cambios
desde el presente y no sélo desde el pasado que ya pas6*. Se crea de ese
modo una distancia psicologica de la accion cuando se habla de algo
doloroso*.

En udltimas se busca que desde el inicio del proceso judicial se enfoquen
todas las miradas, todos los esfuerzos y todos los mecanismos hacia el
restablecimiento de la victima, en los dafios causados y en su vida misma. No
puede ni debe existir una finalidad mas importante que la de brindar ayuda al
ser humano agraviado para que continle con su vida de la manera como él
mismo considera que debe continuar.

Otra de las finalidades resulta ser la de recuperar al ofensor en aras de
prevenir de manera efectiva la reincidencia, con respeto de sus garantias
constitucionales. Este otro interés debe interactuar con los de la victima como
quiera que como ya se menciond la Justicia Restaurativa esta orientada a darle
prioridad a ésta ultima. Entonces, “[la] pregunta central no es ¢Quién debe ser
sancionado?; ¢con que pena?, sino ¢Qué debe hacerse para reparar el

dafio?”%®

3 Martin Beristain, Carlos, Manual sobre perspectiva psicosocial en la investigacion de derechos
humanos, Instituto Hegoa - UPV/EHU, Bilbao, 2010.
33 7
Idem
* fdem

3 Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 146.
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En efecto, a alguien que va a pasar los proximos afios de su vida en una
prision la Unica preocupacion que puede tener es cOmo va a sobrevivir en el
encierro, la formas de librarse del mismo o por lo menos de reducir el tiempo
gue permanecera alli. Se convirtié6 en una nueva victima, resultando imposible
gue sienta el mas minimo sentimiento de culpa o arrepentimiento por lo
sucedido y menos aun, pensar en su victima® y los dafios que le ocasiond, a
menos que ello signifigue una rebaja de pena. “[La] version de inocencia que en
oportunidad llega a internalizar... pasa a formar parte de una profunda
conviccion, en el intento de la auto-justificacion, él mismo termina creyendo en
ella...”. Al ser vencido en juicio sus sentimientos negativos pueden aflorar
impidiéndole comprender el dafio que ocasion6 con lo cual la no reincidencia no
tiene motivacion alguna; solo pensara en las formas en las que le sea posible
volver a delinquir sin ser descubierto, acusado y vencido.

Para poder prevenir la reincidencia resulta mucho mas favorable un
escenario en el que lejos de reprochar la conducta cometida, se le acerca a su
victima a fin de que tome “conciencia sobre los dafios que causo reconocer su
responsabilidad e intentar reparar ese dafio”®. Deben entonces abandonarse
visiones de la justicia como la impositora de penas, para empezar a verla y

entenderla como aquella via mediante la cual pueden repararse las heridas®.

3 Neuman, Elias, op. cit., nota 23. p. 65.

*Ibidem, p. 66.

% saffon Sanin, Maria Paula y Uprimny Yepes, Rodrigo, op. cit., nota 2, p. 119.
39Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 147.c
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d. Lareparacion

Y aqui entra el que es quiza el fin mas importante de la Justicia
Restaurativa y que merece un apartado especial. Lo primero que debe
aclararse es que no se trata del concepto comunmente estudiado en la teoria
general del derecho consistente en una compensacion de contenido monetario,
ya que aun cuando la incluye, va mas alla haciendo que tenga un contenido
ético que la convierte en algo mucho mas complejo®. Lo esperado es que se
restauren los lazos sociales entre victima y victimario y los de éstos con la
comunidad, teniendo como punto de partida el restablecimiento entre el infractor
y el agredido®*

Se afirma de otra parte que en el momento en que el victimario realiza de
forma voluntaria una reparacion del dafio que él le produjo a su victima esta
aceptando por ese solo hecho la vigencia de la norma en forma®, es decir, se
reafirma el postulado normativo de manera mas eficiente y real que cuando se
le aplica mediante una sentencia. No se busca mediante la Justicia
Restaurativa alejar o dejar por fuera al infractor del sistema normativo, por el
contrario se pretende que interiorice el mandato y la importancia del bien
juridico intrinseco protegido por la misma en busqueda del logro de la paz

social.

%0 Ceretti, Adolfo y otros, “Giustizia riparativa e mediazione penale: esperienze e pratiche a
contronto”, en Scaparro, Fulvio, Il coragio di mediare, Guerini e associati, Milano, 2001, citado por
Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 153.

“ Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 153.

42 Neuman, Elias, op. cit., nota 23. p. 50.
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De éste modo, va a ser el propio infractor que entendiendo el dafio que
produjo al lesionado comprenda en la misma manera que es su deber repararlo
a través, en principio y no en todos los casos, de una reparacion de contenido
monetario que no se le impone de forma represiva**. Se marca una gran
diferencia cuando una indemnizacién se impone de manera autoritaria en favor
de quien le vencio6 en juicio, que cuando es una aceptacion del propio causante.
El deber de reparar se convierte en una conviccién que es la gran puerta de
entrada a la resocializacion®.

Como se advirti6 en precedencia la reparacién debe verse en sentido
amplio, esto es, mas alld de la compensacion en dinero, como quiera que
existen otras medidas que contribuyen a cicatrizar las heridas producidas con el
dafio. Para muchos de los agredidos que el infractor tome consciencia de su
responsabilidad y manifieste un sincero arrepentimiento es de la mayor
importancia para su sanacién®. Esta circunstancia sin duda alguna resulta ser
mas aliviadora de dolor que el tener que observar en el escenario de un juicio a
un victimario que todo el tiempo estad defendiéndose mediante la negacion de
los hechos o una tosca justificacion. Como se advirti6 no es su culpa, es el
papel que el sistema y la ley no sélo le permitieron, le impusieron.

Debe tenerse especial cuidado y atencion sobre los momentos y las
maneras en que victima y victimario se encontraran y dialogaran sobre lo

acontecido. Si bien el encuentro entre las partes puede tener virtudes

* [dem
* [dem

> Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 154.
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terapéuticas para el agredido en la medida que puede encontrar respuesta a
muchas de las dudas que le surgieron con el acaecimiento del ilicito, puede
igualmente resultarle contraproducente ya que puede experimentar sensaciones
de re-victimizacion, revivir el episodio doloroso incluso con solo imaginar que va
a estar presente frente al autor del mismo.*® “Una entrevista entre la victima y
un autor manipulador puede ser desastrosa para las victimas™’

En tal virtud resulta de alta importancia contar con un equipo
interdisciplinario adecuado a fin de que pueda brindar la ayuda y el apoyo
psicoterapéutico que se requiera. Asi mismo, nunca deben forzarse situaciones
o0 encuentros que lleven a la reconciliacion, es y debe ser la victima quien
establezca las condiciones para las reuniones que se tengan con el agresor,
como quiera que el proceso gira alrededor suyo y solo ella es quien ha sufrido
las consecuencias psiquicas, morales y materiales*®. Se acostumbra en casos,
por ejemplo en la mediacion, que el tercero que busca acercar a las partes
tenga reuniones con cada una por separado y de esta manera las prepare para
el encuentro.

Regresando estrictamente al punto de la reparacion, Suzanne Retzinger

y Thomas Scheff* la clasifican en dos:

4 Neuman, Elias, op. cit., nota 23. p. 140.

" Archivald, Bruce, La justice restaurative: conditions et fondements d’une transformation
démocratique en Droit Penal, texte présenté au séminarie international francophone, “La justice
reparatrice et la mediation: convergences ou divergences, Quebec, Canadd, mai, 2002, citado por
Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 154.

i Neuman, Elias, op. cit., nota 23. p. 141.

9 Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 155.
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) Material
i) Simbdlica

La primera se trata de un arreglo que alcanzado por las dos partes en
conflicto y que, se repite, puede consistir en una cantidad de dinero o en la
prestacion de algun tipo de servicio. La simbdlica es un acto menos perceptible
que se trata de la manifestacion de “una verglienza genuina por lo hecho y
remordimiento por sus acciones™®. Esta forma de reparacién genera que la
victima realice un acercamiento que la conduzca hacia el perdén. “Los autores,
claramente, dan mas importancia a la reparacion simbdlica que a la material.
Sin la simbdlica es muy dificil llegar a la material. Sin embargo, reconocen que
es [igualmente] dificil alcanzar una reparacion simbolica auténtica y depende,
muchisimo, de la dindmica de la reunién”*.

Puede concluirse entonces en este punto que la reparacion debe ser en
todo benéfica para la victima. Ello parece ser de la mayor obviedad pero lo
cierto es que varios factores conjugan para que el resultado sea positivo: El
interés de la victima, cuél es la esencia de la vulneracion del derecho, la
disposicion que tenga la victima para ser reparada, entre otros>?.

También se afirma® que la reparacién es favorecedora en igual forma

para el infractor al hacerse reflexivo frente a las consecuencias de su actuar,

> jdem

>t fdem.

> Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 157.
> Ibidem, p. 158.
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disminuyendo el rechazo de la victima y de la comunidad hacia él. Se realiza un

verdadero proceso de redencidn que le permitird no reincidir.

e. Principios de la Justicia Restaurativa®

Como se precisara en el acépite introductorio, la revision que se realiza
aqgui acerca de la Justicia Restaurativa se encuentra dirigida a tomar de la
misma los parametros que resulten aplicables a las Soluciones Amistosa. En
ese sentido resulta altamente relevante el examinar los principios en los que se
funda, como quiera que los mismos va a ser indispensables para definir los
criterios que debe tomar en cuenta la Comision Interamericana de Derechos

Humanos para potencializar el mecanismo de solucion pacifica.

)] Participacion: Las partes involucradas en el conflicto
deben acercarse voluntariamente al uso de alguno de los
mecanismos de Justicia Restaurativa y nunca deben ser sujetos
de constrefiimiento alguno. Los profesionales que adelanten el
proceso deberan guiarlos de forma adecuada, atendiendo a

postulados de ética, ensefiando las ventajas que tiene el acogerse

54 ; s . . . . .
Camargo Sanchez, Martha, “Victimas, victimarios y Derechos Humanos”, Anuario del

Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, Nium. 38, México 2008, Biblioteca juridica
virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/38/pr/pri5.pdf.
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a ésta forma de justicia y los resultados positivos del mismo en

aras de lograr si confianza.

i) Imparcialidad: El tercero que acompafie a las partes
en el acercamiento asi como durante el desarrollo del proceso
debera contar y mostrar el equilibrio suficiente ante las partes, y
nunca inclinarse en favor de ninguna de ellas. Debiendo ademas
procurar que en todo momento se guarde el trato igualitario entre
las partes, evitando que la victima use su condicidbn de manera
provechosa asi como tampoco el agresor tome posturas
atemorizantes, o cualquier otra conducta que ponga a una de las
partes en desventaja. Ello a fin de preservar el éxito de la

intervencién sin que se causen nuevos dafos innecesarios.

i) Aceptacién de la Responsabilidad: En la mayoria de
procesos restaurativos se sugiere que debe darse como
presupuesto bésico el reconocimiento de la responsabilidad por
parte del agresor de manera real y reflexiva y no s6lo como el
medio mediante el cual podra obtener un beneficio personal. Debe
ser los suficientemente consiente de las consecuencias que
implica la aceptacion de su participacion en la comision del dafio
causado y a partir de alli podra continuarse con la intervencion de

las areas que requiera.
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iv) Comunicacion: Los terceros facilitadores del proceso
restaurativo deberan velar porque en todo momento se preserve el
respeto en el didlogo que las partes lleven a cabo. Para que ello
sea posible, como se sefialé con anterioridad, en paises como
Nueva Zelanda se acostumbra a que los profesionales que guian
la intervencion se retunan con cada uno de los intervinientes de
forma separada, escucharlos y prepararlos adecuadamente para
lograr un acercamiento positivo y enriqguecedor, sin agresion

alguna.

V) Compromiso: Tanto victima como victimario deben
tener plena consciencia de los deberes que tendran que cumplir,
asi como de la confianza que se esta depositando, principalmente
en el agresor, sobre su grado de compromiso frente a la
reparacion del dafio. De la victima igualmente se espera su
involucramiento de manera seria dentro del proceso el cual le

facilitara recobrar la confianza en el infractor.

vi) Confidencialidad: Desde el momento en que se da
inicio al proceso restaurativo, debe garantizarse la plena reserva
de todas las manifestaciones que se realicen en su interior,

principalmente las narraciones autoincriminatorias que pueda
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realizar el agresor. Las mismas jamas podran usarse en algun otro
escenario cuando con el acercamiento a la justicia restaurativa no
llegue a un acuerdo entre las partes. No podran constituirse en

elemento material probatorio en su contra.

vii)  Autodeterminacion: Si bien los procesos deben ir
acompafados por un tercero imparcial que permita, facilite y
propicie los acercamientos entre las partes, son éstas ultimas y
sblo ellas las que deben tomar las decisiones acerca de los
acuerdos requeridos para dar una solucion al conflicto, frente a la
reparacion material, asi como la moral, psicolégica y social. Los
profesionales las acompafaran y guiardn a lo largo del

procedimiento sin intervenir en los arreglos que fijen.

f. Diferencias entre la retribucion y la restauracion.

La principal caracteristica del sistema retributivo, que no es otro que el
derecho penal clasico occidental resulta ser que gira en torno al delito, es el
objeto de la accién judicial, dentro de la cual las Unicas finalidades son la de
verificar la culpa e imponer una sancién®, previamente definida por el legislador

a partir de la gravedad de la misma®®.

> Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 258.
*® Marquez Algara, Maria Guadalupe, op. cit., nota 8, p. 7.
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El proceso gira entonces en torno a la persona del infractor a quien se le
tilda de ser egoista y sin consideraciébn para con sus semejantes ya que
teniendo consciencia de lo adverso de su actuar decidi6 obrar de forma
contraria a la ley. Por este motivo interviene el Estado en aras preservar los
altisimos valores presentes en toda la sociedad, amenazando con imponerle
una pena de hallarlo responsable®’.

Se establece entonces una relacion procesal del individuo infractor frente
al Estado los cuales no actuaran por si mismos, lo haran a través de sus
representantes, debiendo acudir ante un tercero imparcial, que luego de las
pujas procesales, que pueden durar hasta cinco afios 0 mas, decide quién es el
ganador®. Ni la victima ni el agresor intervienen en la decisién, sélo la reciben
uno y otro de manera pasiva. La reparacion, cuando ocurre, implica un nuevo
procedimiento de naturaleza civil dentro del cual una vez comprobada la
responsabilidad del sujeto perseguido, pasa la victima a demostrar cuéles
fueron los dafos que se le causaron y el valor de los mismos. “La solucién
tienen claramente un ganador y un perdedor (win — loss outcome), una razén y

una equivocacion™.

> Ibidem, p.8.
> Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 59.

> [dem
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Jorge Ordofiez y Diana Brito®, indique que la diferencia de éste modelo
frente al restaurativo radica en que mientras el modelo retributivo se finca en el
reproche que se le realiza al ofensor, sefialando todo el tiempo hacia la
conducta que cometi® en el pasado y estigmatizandolo en demasia®, las
formas restaurativas dan una mirada hacia el futuro, focalizdndose en la
solucion del problema.

Otro punto diferenciador resulta ser el umbral de éxito que se maneja en
uno y otro proceso, mientras que en el retributivo se encuentra medido en
términos de la cantidad de pena impuesta en el restaurativo esta en funcion de
cuantos dafios fueron reparados®.

La responsabilidad del autor es sin duda uno de los elementos con los
cuales se puede distinguir uno y otro modelo. Si bien en la retribucion al
delincuente se le hall6 culpable de la conducta investigada, no asumio la
responsabilidad en darle solucion al problema como quiera se entiende que el
tercero imparcial impuso junto con la sancién el remedio del mismo, luego, ya
no hay nada que remediar. Por el contrario en la restauracion el mismo sujeto

agente es quien tiene la responsabilidad de asumir la solucion del dafio

60 Brito, Diana y Ordofiez Jorge, “Justicia Restaurativa. Un modelo para construir comunidad”,
Citados por Marquez Algara, Maria Guadalupe, op. cit., nota 8, p. 10.

61 Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 259.

®2 Marquez Algara, Maria Guadalupe, op. cit., nota 52.
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causado por él. Existe un reconocimiento de los papeles que victima y
victimario tienen en el conflicto.®®

Asi mismo la sancion es vista de forma diversa. En los modelos
retributivos se identifica con la venganza en la medida que se cambia un mal
por otro ocasionandole al delincuente un dolor en proporcién al que él causoé.
Luego de reconocer que la pena privativa de la libertad no cumple con los fines
para los que fue creada, la justicia restaurativa propone alternativas a la sancion
que impliquen la reconciliacién cual es mucho mas efectiva en prevenir la
reincidencia.®*

De otra parte se observa que en el sistema restaurativo puede existir un
tercero imparcial pero no juega el mismo rol que un juzgador del modelo
retributivo. En este contexto no declara al vencedor, su funcion se limita a
acercar a las partes, prepararlas para que expresen de forma libre y sin temor
todo aquello que desean dar a conocer, para que finalmente decidan las
acciones que ejerceran para dar soluciéon al problema que les atafie. Es
deseable que estos acuerdos a que lleguen las partes sean valorados en
términos razonables y de sentido comdn, mas que en su apego al sistema

normativo en general®.

% [dem
® [dem.

& Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit., nota 18, p. 261.
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La justicia restaurativa amplia la vision frente a la ofensa recibida por la
victima, que la justicia retributiva s6lo ve como el dafio que uno le causé al otro,
reconociendo que tiene implicaciones mas alla de los dafios individuales y que
sin duda quebrantan a la comunidad y sus lazos sociales®. Se acepta no solo
gue las consecuencias trascienden a la victima, ademas que las causas que
generaron la lesion al bien juridico pueden tener, y tienen, profundas raices en
aspectos socio-normativos que no fueron atendidos en debida forma. Por ello
busca soluciones que beneficien a todos, que puedan dar alivio a la victima
pero que a la vez otorguen un beneficio al infractor para que contine con su
vida integrado en debida forma a la sociedad, quien ya no debera sefialarlo por
lo ocurrido. En la justicia restaurativa no existen perdedores.

Finalmente, y aun cuando pudieran seguir enumerandose una serie de
caracteristicas distintivas entre uno y otro sistema, se destaca la participacion
de los profesionales del derecho, que sin duda juegan un importante papel
también en métodos restaurativos. Obviamente, los abogados no seran los
protagonistas del procedimiento como quiera que los actores principales no
requieren de su representacion ya que hablaran por si mismos. Su labor viene a
ser complementaria y podran acompafiar a una y otra parte sélo si resultan
necesarios, para brindar alguna asesoria, sin quebrantar las garantias del

debido proceso que le asisten al infractor de estar acompafiado de su defensor.

% Marquez Algara, Maria Guadalupe, op. cit., nota 8, p. 11.
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g. ¢Qué es la Justicia Restaurativa?

Se trata de una nueva forma de interpretar la justicia y las vias para
llegar a ella otorgando a la victima el lugar que le corresponde como
protagonista del conflicto ocasionado y reconociendo que no solo ella sufrié un
menoscabo en sus intereses, el conflicto también transcendio a la comunidad.
Asi mismo pretende que el autor de la conducta lesiva asuma la
responsabilidad del dafio que causd mediante el despliegue del acto dandole la
oportunidad para que repare las consecuencias adversas.

Para Alvaro Marquez Céardenas®’ “

La justicia restaurativa es una manera
de considerar a la justicia penal, la cual se concentra en reparar el dafio a las
personas y en las relaciones mas que en castigar a los delincuentes”

Esta nueva forma de atencion para las personas afectadas por un delito y
para enfrentar la delincuencia, tiene un alto potencial para el logro de la

cohesion social®®

en comunidades donde el sistema penal represivo sélo ha
generado mas violencia y profesionalizacion del crimen. En palabras de Emilio
Rodriguez Rodriguez®®, “[es] una verdadera ruptura en la relacién a los

principios de la justicia retributiva (escuela clasica), basada en el

& Maquez Cardenas, Alvaro E, Justicia restaurativa vs la Justicia retributiva, citado por Marquez
Algara, Maria Guadalupe, op. cit., nota 8, p., 2.

® Marquez Algara, Maria Guadalupe, op. cit., nota 8, p, 2.

% Rodriguez Rodriguez, Emilio, Justicia restaurativa y mediacién penal”, citado por Marquez
Algara, Maria Guadalupe, op. cit., nota 8, p., 2.

46



pronunciamiento de sanciones que se extienden desde el pago de una multa
hasta la privacién de la libertad”. Resulta a todas luces evidente que éste
modelo clasico fracaso.

Se amplia el rango de vision entendiendo que el delito trasciende a la
ley, ya que a ésta se le vertieron postulados de justicia implicitos e intrinsecos,
es decir, se asume que la ley es justa en si misma y que basta su aplicacion
para dar a cada uno lo que le corresponde. Sin querer restarle gravedad a los
hechos delictuosos o minimizar el papel del Estado, la justicia restaurativa
aumenta el horizonte comprendiendo que no solo se esta infringiendo el
cumplimiento de la ley, primordialmente se le estd causando un dafio a una
persona y se esta quebrantando la paz en la comunidad.

Esta es la razon por la que se reivindica el papel de la victima,
entendiendo que su dafio es relevante para el sistema y va a disponer de lo
necesario para poder restablecerlo y/o reparalo. Se concibe que el delito no es
otra cosa que un conflicto humano™ que debe componerse mediante el
conocimiento cercano de sus causas y consecuencias, el didlogo entre las
partes que se encuentran involucradas en el mismo y las formulas de arreglo
posibles, adecuadas y necesarias para lograr una armonia entre las partes y la
tranquilidad en la sociedad.

En dltimas lo que se busca es humanizar el procedimiento, retirar los

rotulos de victima, victimario, fiscal, acusado, bueno malo, pobrecito y

® Marquez Algara, Maria Guadalupe, op. cit., nota 8, p 3.
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regresarles los nombres a los protagonistas de la problematica surgida. Ello
permite ademas que los intervinientes se liberes de mitos y temores, asi como
de represalias y venganzas, haciendo que el infractor se sienta incluido, que se
perciba parte de una sociedad que también es suya y que no debe causarle
dolor. Pero la victima también debe reintegrarse a su vida regresando a ser un
miembro comunitario lejos de las etiquetas de herido que lo encadenen a vivir

en el pasado doloroso.

h. Sintesis

Hemos visto hasta aqui como en los esquemas juridico — penales ante el
evidente no cumplimiento de los fines para los que fueron creados, se han
reinventado haciendo uso de nuevas herramientas que les permitan dar
soluciones a los problemas sociales. Se procura el involucramiento de las
partes en conflicto asi como de la comunidad que directa o indirectamente
también se ve afectada.

Esta notoria crisis que hemos querido ejemplificar aqui mediante el
penalismo, es el denominador comldn de todas las especialidades de la
Administracion de Justicia que rebasoé los limites de operatividad, como se ha
sefialado durante afios en los informes tematicos de la Organizacion de
Naciones Unidas y otras similares. Todo proceso nace y se desenvuelve de
manera violenta, con enfrentamientos, argumentos desestimadores y con la

promesa de un premio sélo a uno de quienes participan en el mismo, que en
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manera alguna garantiza por si mismo la solucién real de la problematica y
menos aun, la pacificacion de la sociedad en su conjunto.

Bajo esa misma logica el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
debe aceptar que no esta siendo eficiente ante las miles de peticiones que
recibe afo tras afo, es decir que al igual que el penalismo, tampoco esta dando
cumplimiento a los fines de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
En ese sentido, y como quiera que ya cuenta con un método alterno al
tradicional para dar solucién a los conflictos que llegan a su conocimiento, debe
robustecerlo corrigiendo las falencias que se identifican en el mismo. Como se
expuso en precedencia, la mas relevante resulta ser la falta de significacion de
las Soluciones Amistosas; por tanto, se pretende aqui dirigir el mismo hacia una
conceptualizacibn como mecanismo de Justicia Restaurativa, y asi proponer el
uso de los principios, nociones y finalidades aqui expresadas para llenar de
contenido el procedimiento interamericano. Con ello también se lograria el
acercamiento de las partes y en especial de la victima, ya que se le daria un
tratamiento adecuado y profesional, todo lo cual se profundizara en el capitulo
tercero.

Los usuarios del SIDH deben superar las conjeturas segun las cuales un
procedimiento alternativo no es el llamado a poner fin a una conculcacién a los
Derechos Humanos. Debe recordarse que el Derecho Penal, criticable o no, es
el encargado de proteger esas prerrogativas fundamentales del individuo al
interior de los paises, y si los disefios de Justicia Restaurativa pueden ser

aplicados en el acaecimiento de un delito que vulnera bienes juridicos
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protegidos como la vida, la integridad fisica, la libertad y otros, que no son otra
cosa que auténticos Derechos Humanos, nada obsta para que se usen en igual

medida en los sistemas de proteccion de éstos a nivel internacional.

2. Lajusticiarestaurativa en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos.

Como se sefialo en el apartado 1.d. el fin mas importante al que le
apunta la justicia restaurativa es a la reparacion. A partir de él todos los
principios, definiciones e interpretaciones que se han tejido frente a esta forma
alternativa de justicia cobran sentido ya que al tener como protagonista a la
victima todos los esfuerzos deben edificarse con el fin de remediar el perjuicio
gue se le causé mediante el trastrocamiento de sus derechos.

Pese a que dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos (SIDH) no exista un auténtico mecanismo de justicia
restaurativa para la solucién de las controversias que llegan a él, ni se usen de
forma metddica sus técnicas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CortelDH) se viene acercando al concepto que se precisdé en precedencia.
Dentro de sus fallos ordena una serie de medidas reparatorias que se
diferencian de las que se establecen dentro de un proceso o tramite incidental
de naturaleza civil en un tribunal local por cuanto las mismas abarcan a la
comunidad, tomando medidas que se estan dirigidas a erradicar las condiciones

de desigualdad o vulnerabilidad que al interior de los Estados generan
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violaciones a los derechos humanos de forma organica y que, se reitera,
trascienden al sujeto e incluyen al entorno.

Esta especial caracteristica puede tomarse como un tratamiento
restaurativo en las decisiones de la CortelDH, aun cuando sin la celeridad,
participacion, comunicacion y compromiso caracteristicos de la Justicia
Restaurativa. En efecto este tribunal internacional a lo largo de su
jurisprudencia ha ido mas alla de lo ordenado por la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos’! buscando, al igual que la vision restaurativa, el logro de la
paz social.

El Sistema Interamericano de Justicia presenta en la actualidad
importantes desafios para continuar ejerciendo su labor de manera efectiva. Asi
como el derecho penal se ve enfrentado a quiebres y cuestionamientos, en ésta
estructura regional para la proteccion de los Derechos Humanos en el
hemisferio se entrevén algunas dificultades relacionadas especialmente con la
capacidad de respuesta a las multiples peticiones que recibe, las cuales se ven
incrementadas con el paso de los afos, precisandose que “[e]ste fendmeno
ocurre no necesariamente porque en democracia se hayan incrementado las

violaciones a los derechos humanos, con respecto a lo que ocurria bajo

"t “Articulo 63. 1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta

Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada.”
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regimenes autoritarios, sino por la mayor visibilidad y accesibilidad alcanzadas
por el sistema interamericano”’?.

El procedimiento en sede de los organismos de justica de la
Organizacion de Estados Americanos no se equipara con un proceso judicial
penal tradicional. En efecto, éste ultimo se encuentra dirigido a un individuo
mientras aquél compromete la responsabilidad del Estado, en la dinamica de
evolucion se evidencia que comparte o funciona bajo la misma lbgica
procedimental.

El sistema Interamericano, al igual que los demas tribunales
internacionales de proteccién de derechos humanos, siguieron o copiaron casi
con exactitud los principios del derecho penal clasico y neoclasico™
sobreponiendo en ellos su estructura y replicando el sistema del derecho
castigador como ejemplar y disuasorio de conductas similares. Y como es de
esperarse cuando se realizan éste tipo de trasplantes juridicos, junto con las
bondades y beneficios del derecho penal se llevaron igualmente los vicios,
errores y fallas del mismo. Aqui radica la importancia de haber examinado la
critica realizada al sistema penal.

Puede observarse como el rol de la CIDH viene a hacer las veces de

Fiscal encargdndose de investigar los hechos sobre violaciones a los derechos

72 Orozco, Jesus J, “El proceso de fortalecimiento. Miradas desde el Interior”, Revista Aportes
DPLF, Washington D.C., Num. 19, afio 7, abril 2014, p. 6.

73 . o . . cs . . s . . .
El sistema penal clasico se caracteriza por la retribucién justa y el sistema neocldsico introdujo
a éste concepto la prevencion especial mediante la resocializacién del individuo.
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humanos que son puestos en su conocimiento para posteriormente, si lo estima
procedente y conveniente pasar a acusar al Estado frente a la CortelDH con el
fin de obtener una condena y con ella, la justicia que le fue negada en sede
local. Es comun escuchar entre quienes se dedican a litigar casos ante el SIDH
como acuden a él con el fin de buscar la desaprobacion internacional del
Estado mediante una sentencia condenatoria y de esta forma cambiar una
situacion vulneratoria de derechos humanos que se viene observando de
manera estructural al interior del pais.

Hasta al momento la victima no hace aparicion alguna en la escena. Por
el contrario se ha cazado la pelea legislativamente permitida entre sus
apoderados y la CIDH de un lado y el Estado del otro, reapareciendo la
venganza institucionalizada a la que se hacia referencia frente al Derecho
Penal. En éste caso, como no puede tirarse al Estado en la fria celda de una
hacinada cércel, debe entonces avergonzarsele frente a sus homdélogos como
prevencion especial para que no reincida en la vulneracién a los Derechos
Humanos.

En ese orden de ideas puede vislumbrarse con claridad que si la
marquesina del proceso penal se ve seriamente debilitada por la incapacidad
para resolver los problemas y necesidades para los que fue creada, el futuro del
SIDH parece ser muy predecible. Como se sefalara, aunque existen sendas
diferencias entre uno y otro tramite, la piedra angular de la retribucion aparece
presente en ambos, haciendo éste sélo hecho que la distancia se acorte de

forma significativa.
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La retribucion fue ideada bajo la concepcidn uno-a-uno, esto es,
individuo-a-individuo entendiendo, como se explicara con anterioridad, que el
delito es un mal y debe regresarse a su autor un mal proporcional. Pese a que
ésta dinamica de castigo contiene un gran sentido logico, el contenido de
violencia que lleva implicito genera mas violencia sin lograr que dejen de
cometerse delitos.

Si la represidn no fue ni es exitosa para los individuos quienes enfrentan
la amenaza del castigo y la privacion de la libertad, ¢Por qué tendria que
funcionar para un Estado? En efecto, en los sistemas internacionales de justicia
en donde se juzga a los paises como sujetos del Derecho Internacional no
puede hablarse de resocializacion, pero el sefialamiento, reproche y condena
de la comunidad mundial no han contribuido a que los vejamenes en contra de
la humanidad cesen por parte de estas colectividades, asi como tampoco
permiten que los sancionen internamente de manera eficaz.

Més que una resocializacién o readaptacion social del Estado para con
sus nacionales, debe buscarse una “rehumanizacién” o “reinternacionalizacion”
del mismo a fin de que se encuentre acorde con los requerimientos de la
comunidad no sélo regional sino global en materia de proteccién y defensa de
los derechos humanos y cumpla con la normatividad que es ésta materia le
obliga.

Una sentencia condenatoria no es el mejor camino para lograrlo, tal y
como sucede con el acusado en el proceso penal, el Estado que fue vencido en

juicio no tiene mayor motivacion para el cumplimiento de la sentencia,
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internalizé su discurso de inocencia. De alli que se realicen cumplimientos
parciales teniendo por observado en primer término la indemnizacion
econdémica, las reparaciones simbolicas se realizan en ocasiones casi con
cinismo, levantando monumentos precarios, carentes del sentimiento que
debiera imprimirsele, en pequefias dimensiones y/o en lugares lejanos’.

El camino de la Justicia Restaurativa abre nuevas posibilidades para que
sea el mismo Estado el que acepte la conculcacion de los derechos de sus
asociados y busque, junto con sus victimas directas la forma de lograr la
resarcir el dafio producido. Cuando el propio autor es quien establece que debe
ejercer un acto positivo por el dafio que él reconocié y asumio que causo, se
reafirma la vigencia de la norma, tomando conciencia de la proteccion intrinseca
de la misma. De esta manera, los deberes contenidos en la Convencion
Americana y en los demas instrumentos internacionales protectores de
Derechos Humanos se traducen entonces en una conviccion, en un deber ser
que el Estado se arroga para si de forma reflexiva y sin imposicion alguna.

El ente abstracto creado para brindar proteccion a sus ciudadanos se
materializa convirtiéndose en un sujeto mas humano, mas cercano a sus
nacionales y mas comprometido con el logro de la armonia social. Asi mismo
resulta mas reparador para la victima el reconocimiento del dafio por quien se lo

causo y la voluntad de realizar las acciones necesarias para enmendarlo.

" Un ejemplo es la sentencia “campo algodonero” en donde la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ordend levantar un monumento en memoria de las mujeres victimas de homicidios
por razones de género en Ciudad Juarez y una vez realizado, fue abucheado por las familias de las
victimas quienes lo calificaron de “inconcluso” y no acudieron al acto de inauguracion.
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El SIDH debe entonces dar una mirada hacia nuevas formas de
interpretar la justicia y su aplicacion. Aun cuando existan el mecanismo de
Soluciones Amistosas el mismo, como se explicara en el capitulo tercero, debe
robustecerse y mutar en un verdadero ejercicio de Justicia Restaurativa con
todos los requerimientos e implicaciones explicadas en este apartado. Debe
darse una respuesta a las miles de victimas que acuden afio a afio a la CIDH
en busca de proteccién, ya que solo para el afio 2013 fueron recibidas un total
de 2061 peticiones y en el mismo afio sdlo se realizaron 6 informes de solucion

amistosa y se presentaron 11 casos ante la CortelDH".

a. Las medidas no pecuniarias de justicia restaurativa en el Sistema

Interamericano

Como se advirtio con anterioridad, la CorteIDH es progresista en su
jurisprudencia y con el paso de los afios viene incluyendo un andlisis mas
amplio del contexto en el que se desarrollaron las violaciones a los Derechos
Humanos alegadas y en esa misma linea intenta brindar correctivos permeados
con un tinte de justicia social, que propenden por minimizar las condiciones de

desigualdad estructurales al interior de los paises.

75 . e . . ..
Comision Interamericana de Derechos Humanos, “El sistema de peticiones y casos

individuales”, Informe anual 2013, Capitulo I, Disponible en
https://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2013/docs-es/InformeAnual-Cap2-A-B.pdf

56



Estas medidas trascienden el orden pecuniario y buscan que la victima
sea reparada de manera integral con la adopcion de medidas en diversos
campos de aplicacion, que tienden hacia una justicia restaurativa al interior del
Sistema interamericano de Derechos Humanos, dentro de las cuales

encontramos:

)] Restablecimiento al proyecto de vida: La Corte
Interamericana estima que existe un dafio diferente del emergente
y el lucro cesante, relacionadas con las expectativas que las
personas se fijan razonablemente y la libertad que tiene para
realizarlo. Por el acaecimiento de la situacion violatoria de
Derechos Humanos la persona ve disminuidas sus facultades o
las condiciones generales que le obligan a alterar su vida cotidiana
y sus proyectos. Asi lo expreso el alto tribunal internacional en la

sentencia de reparaciones del Caso Loaiza Tamayo vs Peru:

[El] “dafio al proyecto de vida”, entendido como una expectativa
razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el
grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en
forma irreparable o muy dificiimente reparable. Asi la existencia
de una persona se ve alterada por factores ajenos a ella, que le
son impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacion de las
normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en
o6rganos de poder publico obligados a protegerla y a brindarle

seguridad para el ejercicio de sus derechos y la satisfaccion de
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sus legitimos intereses. Por todo ello, es perfectamente admisible
la pretension de que se repare, en la medida posible y con los
medios adecuados para ello, la pérdida de opciones por parte de

la victima, causada por el hecho ilicito”

En este caso, como quiera que se trataba del afio 1998, la
CortelDH indicé que no contaba con criterios doctrinales ni
jurisprudenciales para tasar este tipo de dafio y concluyo
afirmando que el acceso a instancias internacionales asi como la
sentencia misma constituian formas de reparacion.

Fue hasta el afio 2001 cuando al resolver el Caso Cantoral
Benavides vs Peru, reafirmé la doctrina expuesta y ordendé como
forma de reparacion el otorgamiento de una beca de educacion
superior en el programa que la victima elijja. Estas medidas
tendientes a minimizar el impacto de la violacion al proyecto de
vida se clasifican de forma general dentro de las medidas de
satisfaccion.

1)) Reconocimiento publico por parte del Estado: Se
trata de otra medida de satisfaccion, esta categoria de mandatos
tienen por objetivo comudn redignificar la vida de las victimas,
haciendo especial énfasis en que se trato de una victima inocente.
En muchos casos la conculcaciéon del derecho viene acompafada
por una serie de justificaciones que pretenden envestir a la victima

con un pasado oscuro o el ejercicio de una actividad ilicita.
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Es importante que se comunique a la comunidad que el
Estado en cuestion es el responsable de los dafios producidos
restableciendo asi el desagravio causado, lo cual puede ir
acompafado de una solicitud de perdon por la accién u omision.
Otras medidas de satisfaccion que pretenden una reparacion a la
dignidad de las victimas son la publicacion de la sentencia en un
medio de alta circulacion, asi como el establecimiento de
memoriales o centros de memoria. Estos también se encuentran
relacionados con la garantia de no repeticion.

i) Garantia de no repeticion. Se trata de solicitar al
Estado la modificacion de ciertas circunstancias que permiten o
propician la vulneracion de los derechos de sus asociados con el
fin de impedir que acontecimientos como los llevados al Sistema
no vuelvan a suceder. Para la satisfaccion de éste rubro se
ordenan reformas de tipo legislativo, politico, de infraestructura,
también se incluyen capacitaciones a servidores publicos con el fin
crea un marco de sensibilizacion y prevencion.

iv) Rehabilitacion: Se trata de proveer a la victima de la
atencién médica y psicologica necesaria para corregir las secuelas
causadas por la vulneracion a sus Derechos o los de sus
familiares. Debe garantizarsele en forma gratuita, pronta y
oportuna el acceso y el goce de la asistencia que requiera, segun

la valoracion que se realice en cada caso.
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CAPITULO I
EL INDIVIDUO COMO SUJETO EN LAS SOLUCIONES AMISTOSAS DEL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. IGUALDAD

MATERIAL FRENTE A LOS ESTADOS

“A fin de cuentas, el [Derecho Internacional] no ha hecho siempre sino ordenar
o regular las relaciones del grupo social internacional en cada etapa histérica de modo

que su contenido normativo no puede entenderse al margen de los intereses y valores

de dicho grupo en cada una de esas etapas”®

1. Introduccién

Como se refirid en la parte introductoria, existen diversas percepciones
erréneas que impiden a los peticionarios ante el SIDH hacer uso del mecanismo
de soluciones amistosas. Uno de estos temores que surge en las victimas
resulta ser la condicion de desigualdad en la que se encuentran como
individuos frente a la maquinaria del Estado demandado.

Esta idea tiene sus origenes, al igual que el derecho castigador como

Unica forma de justicia, en las concepciones clasicas del Derecho, esta vez del

’® Diez de Velasco Vallejo, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Publico, 182 ed.,
Editorial Tecnos, Madrid, 2013, p. 66.
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Internacional Publico segun las cuales se tenia como Unicos sujetos del mismo
a los Estados, mientras que a los individuos se les daba tratamiento de objetos,
es decir, eran el fin dltimo de proteccion de las normas y el motivo de su
implementacion.

Ante los cambios en la sociedad internacional y el surgimiento de nuevas
categorias de personas que hacen su aparicion en ella, conllevd a que la
dindmica en las relaciones internacionales varie sustancialmente frente aquella
idea originaria de ser una reciprocidad exclusiva de los entes nacionales. Por
tanto, en la actualidad vemos como el individuo y mas concretamente las
victimas de vulneraciones a los Derechos Humanos han adquirido de forma
notoria y ascendente derechos y obligaciones frente a la Comunidad
Internacional sacandolo de su condicibn de objeto para pasar a ser un
verdadero sujeto con todas las facultades e implicaciones que éste
reconocimiento conlleva.

En adelante se establecera la definicion de la victima de violaciones a los
Derechos Humanos como individuo — sujeto del Derecho Internacional en
igualdad frente a los demas participes de la esfera internacional como son los
Estados y la Organizaciones Internacionales. Para ello se explicara como la
concepcion internacional del individuo se encuentra vinculada a la enunciacion
misma del Derecho Internacional Publico y cuél es la evolucién de la misma, a
partir principalmente de la Segunda Guerra Mundial. Una vez establecida la
nocion de esa rama del derecho, se expondra los cambios de la sociedad

internacional conforme a los acontecimientos mundiales mostrados para
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finalmente establecer como emerge la subjetividad activa y pasiva del individuo
y la dinamica de la misma en las Soluciones Amistosas del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Debe recordarse que con el fin de conocer la capacidad que tiene un
peticionario que acude al SIDH para concertar con el Estado una solucion
amistosa frente a la wvulneracion de sus derechos fundamentales, es
imprescindible establecer previamente cual es la personalidad que tiene en el
escenario internacional, ésta es el presupuesto para tener capacidad juridica en

cualquier campo del derecho.

2. Nociones del Derecho Internacional Publico alo largo de la historia.

Cambios determinantes para el ser humano.

Asi como las concepciones actuales de justicia como derecho castigador
tienen su explicacién a partir de sus origenes histéricos, la categorizacién del
Estado como superior al individuo en el ambito internacional viene igualmente
arraigadas de las primeras nociones que se tenian frente al Derecho
Internacional en las que se consideraba al ente nacional como Unico sujeto
dentro del mismo.

Aun cuando no se tienen en la actualidad opiniones homogéneas en ésta
materia, resulta indispensable realizar un recorrido historico en la evolucion de
la nocién de Derecho Internacional ya que como se sefial6 al iniciar el capitulo,

éste responde a las relaciones del grupo social internacional, y debe apreciarse
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la manera en que han hecho aparicion nuevos sujetos que si bien no comparten
las mismas capacidad con los Estados, se les vienen otorgando las necesarias

para hacer posible la interaccién entre los mismos.

a. Escuela de derecho natural

Existen diversas escuelas y tratadistas defensores del derecho natural,
dentro de las cuales para los fines del tema aqui tratado puede destacarse
Francisco de Vitoria (1486-1546) fundador del Derecho Internacional quien
ofrece grandes aportes a partir de los acontecimientos novedosos que rodearon
su época, como lo fueron los “descubrimientos” o invasiones que varios paises
Europeos realizaron y su posterior conquista. En ese marco contextual, Vitoria
propone en su obra “Relecciones del Estado, de los Indios y del derecho de la
Guerra” el nombre de ésta ciencia ius Gentium o ius inter gentes.””

Pero ademas de ello, en ésta obra Vitoria se refiere a la forma como las
“‘nuevas tierras descubiertas” vienen siendo manejadas por los Europeos
invasores y plantea un derecho natural superior a la soberania de éstos
Estados, a la cual deben subordinarse. Asi mismo indicé que no se trataba de
una res nullius, que los nativos son duefios de sus tierras y sus derechos se

encuentran en igualdad soberana frente a los de los Estado Nacionales’®.

77 Lépez — Bassols, Hermilio, Los nuevos desarrollos del Derecho Internacional Publico, Ed.
Porraa, México, 2008, p. 10.

’8 [dem
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Pero en lo que tiene que ver con el tema aqui tratado frente a las
concepciones del Derecho Internacional en las relaciones entre los Estados y
el individuo podemos precisar que ésta escuela si concebia al individuo como
sujeto, como quiera que sefalaba que “la analogia que puede hacerse entre las
reglas que gobiernan la conducta de los individuos y los Estados no se basa en
el hecho de que los Estados son como los individuos, simplemente que el
Estado estd compuesto por individuos, esto se debe a que detras del aspecto
mistico e impersonal del Estado se encuentra el verdadero sujeto de

| ”’® (Enfasis de autora)

derechos y obligaciones en Derecho Internaciona

Por su parte otro iusnaturalista Samuel Puffendorf (1632-1694) sostuvo
que el derecho natural “era obligatorio para para todos los hombres y solo éste
derecho, y no el consentimiento de los Estado, podia establecer principios
legalmente obligatorios y debia ser considerado como la fuente Unica del
Derecho Internacional”®®

Se observa entonces que en los inicios del Derecho Internacional
Publico como ciencia, la escuela del derecho natural daba tratamiento de sujeto
al individuo en su doctrina y lo situaba en un lugar preponderante dentro de las

relaciones internacionales. Situacién que va a variar con las escuelas venideras

pero resurgira a mediados del siglo XX.

7 Lauterpacht Elihu, International Law, Cambridge University Press, Vo 2, Parte |, Gran Bretaiia,
1975, citado por Lépez — Bassols, Hermilio, op. cit., nota 77, p. 15.

80 Lépez — Bassols, Hermilio, op. cit., nota 77, p. 19.
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b. Escuela Positiva

Esta corriente representa una clara oposicion a las ideas naturalistas.

“

Quien dio el primer paso fue Emerich de Vattel quien sostuvo que los
Estados s6lo respondian ante su propia conciencia en cuanto al cumplimiento
de los deberes que imponia el derecho natural, a no ser que se considerara a
esos deberes como derecho positivo”. Ya se empezaban a vislumbrar las
nuevas ideas que se introducirian al Derecho Internacional. Pero es Van
Bynkershock (1673-1743) quien inicia formalmente la escuela positivista®.

Esta linea de pensamiento sefiala que el Derecho Internacional es aquel
gue crean los Estados cuando intervienen vinculadamente en la celebracion de
tratados internacionales, ejerciendo acciones reiteradas que se convertiran en
costumbre y con ello en norma internacional®®. En ese sentido, los sujetos del
Derecho Internacional Publico son aquellos que tienen la capacidad de ser

titulares de derechos y obligaciones, concluyendo que los individuos no pueden

ser calificados como sujetos®*.

81 Akehurst, Michael Barton, Introduccion al Derecho Internacional , Alianza Editorial, México,
1972, citado por Lépez — Bassols, Hermilio, op. cit., nota 77, p. 19.

82 Lépez — Bassols, Hermilio, op. cit., nota 77, p. 19.
8 Ibidem, p. 20.

Hadjidemetriou, Christinia, Las peticiones individuales a foros internacionales para la
proteccion de los derechos humanos, Universidad Iberoamericana, México, 1994.
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c. Escuela soviética socialista.

Esta escuela ajustdé la nociébn de Derecho Internacional a las
concepciones marxistas de la sociedad, sefialando que aquél es el reflejo de la
suma de intereses de las clases dominantes de todos los Estados, como quiera
que la institucionalidad de los mismos no son mas que “supraestructuras”®’.
Acentua el valor que tiene la soberania, sosteniendo que el Estado es el unico
sujeto de Derecho Internacional ® (Resaltado fuera del texto). Tunkin y
Korovin sus principales exponentes indicaron que cuando mediante una
revolucidon hay una transicion gubernamental, la nueva forma de gobierno no

estd en la obligacion de cumplir con los compromisos que adquirieron sus

antecesores.

d. Escuela de New Haven.

De origen norteamericano, ésta escuela que se denomina de la politica
orientada (policy.orientated) busca estudiar al derecho mas alla de sus reglas y
obligaciones y verlo de manera integral como un proceso de toma de

decisiones®’. Sefialan que la funcién de derecho es la de establecer un orden

8 Lépez — Bassols, Hermilio, op. cit., nota 77, p. 21.
% [dem

¥ Ibidem, p.22.
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dirigido a la salvaguarda de la dignidad humana en la érbita internacional, por lo
que debe ligarse el Derecho Internacional a las realidades sociales y de ésta
forma, ofrecer soluciones®.

Asi, las relaciones internacionales deben encaminarse a promover el
orden y los valores, limitar el poder y responder de forma efectiva a la dinamica
de los intercambios internacionales. Para ello, debe tomarse en cuenta a sus

participantes, las perspectivas, los espacios, entre otros®®.

e. Postura de los paises en vias de desarrollo.

Se trata de aquellas naciones que lograron su independencia a partir de
la segunda mitad de siglo XX como consecuencia de la politica de
descolonizacién impulsada por la Organizacion de las Naciones Unidas. La
postura de estos Estados aunque diversa en muchos aspectos, se caracteriza
por su preocupacion por el logro de un equilibrio de las economias y la
distribucion de la riqueza a nivel mundial®®. Asi mismo, son defensores
acérrimos de la independencia y la soberania estatales, por lo que guardas

cierto recelo ante reglamentaciones que intenten menoscabarlos®. Pero sin

duda alguna la principal caracteristica de estos pueblos es su denuncia al

& [dem.
 [dem.
% Ibidem, p.23.

o jdem.

67



Derecho Internacional clasico. Sostiene que al ser una construccién nacida en
el seno de las potencias dominantes, el mismo esta dirigido a proteger los
intereses y solo las normas que ellos mismos han establecido son las que
tienen vocacién de cumplir, sin que tengan alguna voluntad de respetar otras
nacidas en otro espectro®.

Estas naciones se encuentran en una constante lucha para que el
Derecho Internacional Publico amplié su campo de actuacion a todos los que
en ella participan, pero especialmente de los que se encuentran en vias de
desarrollo y de ésta manera lograr que también se vean beneficiados de las

decisiones y no sélo las potencias, como tradicionalmente ocurre®.

f. Escuela sociolégica francesa

Basada en el pensamiento de Duguit, sefiala que la relacion de las
normas sociales y las normas juridicas debe equipararse al terreno
internacional, siendo los integrantes de ésta gran sociedad universal a todos los
actores internacionales®. Asevera que debe tenerse como Unico sujeto de
Derecho Internacional al individuo, sefialando que “hay que desterrar

definitivamente de la jurisprudencia a los conceptos metafisicos de sustancia,

2 fdem.
> Ibidem. p. 24.

** Ibidem. p. 20.
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de sujeto, de derecho, de derecho subijetivo, fuente de controversias agotadoras
y estériles... los sujetos del Derecho Internacional Publico no son los Estados,

sino los individuos, miembros de los Estados”®.

g. De lo clasico a lo contemporaneo. Concepciones del Derecho

Internacional.

Como se precisara en precedencia, la sociedad internacional sufrid
cambios notables que han forzado a que las teorias clasicas acerca del
Derecho Internacional tuvieran igualmente notables variaciones. Con la
transformacién de la sociedad medieval en mdltiples Estados soberanos® y la
posterior entrada de otros nuevos que estaban establecidas como colonias, la
realizacion de acontecimientos tan determinantes como la Segunda Guerra
Mundial y el surgimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas®’, hacen
que puedan diferenciarse con claridad dos etapas del Derecho Internacional,
estando divididos en antes y después de 1945. Veremos entonces las
caracteristicas de las concepciones clasica y contemporanea de ésta disciplina

juridica.

9 Duguit, Ledn, Traité de Droit Constitutionnal, 22 Ed. Paris, 1921, p.6, citado por,

Hadjidemetriou Christinia, op. cit., nota 84, p. 11.
% Diez de Velasco Vallejo, Manuel, op. cit., nota 76, p. 63.

7 Lépez — Bassols, Hermilio, op. cit., nota 77, p. 24.
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Dentro de lo clasico, cuyos estudios surgieron a partir del siglo XVI con el
estudio de los fendmenos colonizadores de la época podemos distinguir las

siguientes particularidades:

- Liberal: Como quiera que quienes tenian la vocacion de ser
regulados eran los Estados, la preocupacion del Derecho
Internacional Publico giraba en torno a regular sus interrelaciones,
principalmente en lo referente a temas de diplomacia y soberania, asi
como en la distribucién de las competencias estatales®. En ninguna
de las regulaciones existentes se hacia mencion al individuo ni a los
pueblos®. El tinte liberal puede verse nitidamente en que cualquier
otro asunto que se tratara de la relaciones entre los Estados, se
consideraba competencia del derecho interno, pero sobretodo, en el
hecho de que los Estados eran quienes regulaban sus propias
conductas, es decir, no habia un destinatario diferente a quien se le
impusieran obligaciones'®.

- Descentralizado: Al ser los Estados quienes se autorregulaban, es

obvio que no existiera ningun poder central. Amén de que la

98 ,
Ibidem, p.25.
99 .. P s, . .
La normatividad sélo hacia reglamentaba las formas para ingresar a la Sociedad de las
Naciones, los acuerdos sobre territorios, la inmunidad de diplomatica, entre otros. idem.

190 fdem.
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normatividad era en su mayoria consuetudinaria y nacia a la vida
juridica mediante la practica reiterada de éstos sujetos'®*.

- Oligarquico: Como lo advirtieron las posturas de la escuela socialista
y la postura de los paises en vias de desarrollo, los origenes del
Derecho Internacional obedecieron a la voluntad y las apetencias de
los paises dominantes, los tratados eran practicamente de adhesion,
firmados en condiciones de desigualdad. Las potencias “actuaban
como verdaderos y unicos érganos de gobierno de la sociedad
internacional”*®.

Pasando a la era del Derecho Internacional contemporaneo, debe
reiterarse que el mismo surgio luego de la creacidén de la Organizacion de las

Naciones Unidas (ONU), mediante la cual se institucionaliza las reglas de la

sociedad internacional'®

para el logro de fines comunes tales como la
cooperacion, el mantenimiento de la paz, y la seguridad internacionales. Esta
nueva época del Derecho Internacional se distingue de su antecesora

principalmente por ser social y humanista, institucionalizado y democratico'®,

veamos éstas y mas caracteristicas:

100 fem.

192 fdem.

19 fdem.

19% pastor Ridruejo , José Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones

Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 2000, citado por Lopez — Bassols, Hermilio, op. cit., nota 77, p. 26.

71



Social y humanista: Debido a que la etapa en la que se preocupaba
de manera exclusiva por los intereses del Estado fue superada, se
crean normativas dirigidas al reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales de las personas asi como los referentes a la
libertad de los pueblos para autodeterminarse®.

Institucional: Con el surgimiento de la ONU junto con otras
organizaciones regionales y especializadas’® que tienen como
objetivo principal la limitacion del poder de los Estados, han sido en
todo determinantes para que emerjan otras ramas del Derecho
Internacional. Como consecuencia necesaria de la institucionalizacion
se modifico la elaboracion de la normatividad internacional
fortaleciendo la implementacion de desarrollos convencionales con la
creacion de espacios adecuados como lo son “las conferencias
internacionales, de la Asamblea General de la ONU y principalmente
de la Comisién de Derecho Internacional™?’.

Democrético: El crecimiento de la Comunidad Internacional con los
procesos independentistas ha favorecido la dinamica y el desarrollo

del Derecho Internacional al otorgar a todos el uso de la palabra en

los foros mundiales, principalmente en la Asamblea General de las

105

106 7,

107 7,

Lépez — Bassols, Hermilio, op. cit., nota 77, p. 26.
Idem.

Idem.
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Naciones Unidas. En el mismo sentido, la creacion de grupos de
paises no alineados hacen que se permitan espacios de dialogo
necesarios para contribuir al desarrollo de nuevas directrices venidas

de paises no dominadores, a partir de sus agendas'®.

h. Sintesis

Al contrastar las caracteristicas de una y otra etapa del Derecho
Internacional Publico puede evidenciarse que los avances han sido positivos en
la ampliacion del espectro de aplicacion y favorecedores no sélo en la inclusion
de las naciones que tradicionalmente se encontraban infrarrepresentadas,
principalmente en materia de proteccion del individuo. Esta evolucion va a venir
a repercutir en la proteccion de las victimas de violaciones a los Derechos
Humanos como se vera mas adelante, haciendo que la tarea de equilibrar las
cargas en el tramite de una Solucion Amistosa se encuentre acorde con el
desarrollo internacional. Parece que el camino que auln queda por recorrer es
bastante largo para el logro de los objetivos de proteccion de derechos
fundamentales, pero el sélo hecho de contar con un espacio importante en la
gigantesca comunidad juridica internacional, resulta ser un avance positivo y

bien encaminado.

1% 1bidem, p.27.
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3. La Sociedad Internacional y su evolucion.

Frente al Derecho Internacional clasico del cual se sefalaron sus
principales caracteristicas se precisa que la Sociedad Internacional como
destinataria del mismo atraves0 en este periodo por tres etapas que luego

1109

darian origen a “tres sistemas de organizacién social distintos”~, los cuales

son como sigue.

a. El Sistema Europeo de Estados

Luego de que el medioevo estallara en la formacion de nuevos Estados
gue reclamaron su independencia frente al poder de las autoridades religiosas,
materializado en el acuerdo de la Paz de Westfalia, las nuevas nacionalidades
modernas desearon como objetivo primordial la concentracion del poder hacia
el interior de los mismos sin concebir la idea de una fuerza externa superior a
ellos™. Por tanto, la idea de Estado moderno y soberano fue el eje central de la
organizacion internacional, se trataba entonces de una sociedad de Estados,

naturalmente, Europeos.

1% biez de Velasco Vallejo, Manuel, op. cit., nota 76, p. 63.

10 fdem.
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b. El sistema de Estados de corte Europeo

Aqui otro acontecimiento importante para el desarrollo de las relaciones
internacionales: la ocupacion de nuevos territorios, del continente americano.
Estos nuevos espacios geogréaficos que luego de recibir y replicar, mediante la
imposicion, las tradiciones culturales Europeas, adquirieron su independencia y
con ella se da una ampliacion de la Sociedad Internacional, que ya no parece
ser tan homogénea como el Sistema Europeo de Estados. A pesar de heredar
los principios del Derecho de Gentes europeo***resultaba evidente la condicién
de desigualdad de las nacientes Republicas Americanas, evidenciandose la
necesidad de realizar modificaciones tendientes a “establecer equilibrios y
conciertos™?’.

Otro gran acontecimiento que viene a dar un giro a la Sociedad
Internacional son las ideas gestadas en la revolucién francesa, asi como los
rudimentos de la revolucion industrial y la llustracion tendientes a concepciones
individualistas, dan una nueva interpretacion a los valores sociales™3.

La Sociedad Internacional deja de ser europea y el nuevo mundo

reclama el principio de no intervencién resumido en la frase “América para los

mn Ibidem, p. 64.

12 fdem.

3 fdem.
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americanos”"en principio continental, luego se trasladara a los Estados,

“consagrandose como valor fundamental de la Comunidad Internacional”™®.

c. Sociedad de los Estados Civilizados

La expansion de la cultura occidental que habia sido iniciada con las
invasiones y colonizaciones durante la edad media, tuvo una segunda gran
oleada luego de la revolucion industrial que permed nuevamente al mundo
obteniendo como resultado la Sociedad de Estados Civilizados. En éste sentido,
se tenia a Europa como ideal, patréon y vara de medicion de Estado Civilizado, y
qgue cualquier Estado que quisiera ser tratado como tal, debia aceptar los
principios de derecho occidental inspirados en esa civilizacion™®.

La Sociedad Internacional era vista como un club social cuya membresia
se adquiria con la occidentalizacién de los Estados, caracterizada, como ya se
sefalo, por ser liberal, oligarquica y descentralizada.

Ahora bien, adentrdndonos al estudio de la Sociedad Internacional del
Derecho Internacional contemporaneo, el cual emerge luego de la Segunda

Guerra Mundial, se destacan dos etapas que se demarcan en primer término

"% Fue escrita por John Quincy Adams, pero fue atribuida a James Monroe en el afio 1823. La

Doctrina de Monroe sefiald que cualquier tipo de intromision de Europa en América iba a ser
interpretado como una agresion a la que los Estados Unidos deberia intervenir. .

> biez de Velasco Vallejo, Manuel, op. cit., nota 76, p. 64.

18 fdem.
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por las pujas enfrentadas durante la guerra fria y la segunda por “la busqueda
de un orden internacional que sustituya el anterior y cuyos caracteres todavia

estan perfilandose™*’.

d. La Sociedad Internacional luego de la Guerra Fria

Sin duda alguna el surgimiento de la faccién socialista constituye un
elemento de gran importancia en el desarrollo de la Sociedad Internacional pero
la misma no tuvo la entidad suficiente como para terminar con el sistema®'®. El
fin de la guerra fria acaecido precisamente con la caida de éste bloque cambia
la dinamica de las relaciones en la comunidad mundial. En efecto, esta
situacion deja a los Estados Unidos como la superpotencia lo cual es
oportunamente aprovechado para consolidarse como tal. Con una idea
desdibujada del Derecho Internacional al cual ve solo como medio e
instrumento, éste Estado federado se autoproclama como el “garante del

respeto de la legalidad™*®

interviniendo las naciones que bajo su propio criterio
no encuentra ajustadas a ella, al tiempo que hace que sus actuaciones queden
por fuera de toda regulacién, como quiera que no ratifica tratados de derechos

humanos ni acepta jurisdicciones de tribunales internacionales.

1 Ibidem, p. 65.

"8 1bidem, p. 68.

% 1bidem, p. 69.
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e. Sociedad Internacional Contemporanea

Esta sociedad sin duda se caracteriza por encontrarse en la era de la
globalizacion. Este fendmeno tiene su origen en la esfera econémica pero con
el tiempo va a abarcar otras esferas sociales como la cultura. Esto permitié que
se estandarizaran y homogenizaran los gustos, los deseos, las probleméticas y
las argumentaciones*?°. Pero esta igualacién de los modelos de vida no llega a
todos de manera uniforme. Los efectos de la globalizacién no son iguales para
todos, ya que el intercambio prometido al inicio de proceso no es equitativo y
s6lo los grandes son los que realizan poderosas transacciones, obteniendo
jugosas ganancias, mientras que la mayoria solo se dedican a ser receptores
de las negociaciones que el mercado impone.

Esta nueva dinamica de la Sociedad Internacional y las crecientes
desigualdades vienen a traer sin duda alguna secuelas al Derecho
Internacional. La globalizacion “en esencia es susceptible de afectar la posicion
tradicional del Estado soberano en este ordenamiento juridico, dado que, de un
lado, su independencia para adoptar decisiones disminuye ante la necesidad
de una creciente interdependencia econdémica y tecnoldgica, respecto a los
restantes Estados. De otro lado, porque el impulso tanto de los intercambios

econdmicos como de las comunicaciones desborda el marco tradicional de la

2% 1hidem, p. 70.
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soberania, es decir, las fronteras del Estado, y se menoscaba la capacidad real
de éste para regular esos fendbmenos. Lo que supone, en correspondencia, una
creciente debilidad del Estado para llevar a cabo funciones tradicionales de
proteccion de un grupo humano tanto en el interior como frente a amenazas
exteriores”™?!. Se tiene entonces que en esta actual Sociedad Internacional el
individuo y sus derechos fundamentales pueden verse desprotegidos, como
quiera que los intereses del Estado apuntan mas a satisfacer las demandas del
comercio internacional, aun si tienen que desproteger o menoscabar los bienes

juridicos inherentes al ser humano.

4. La Subjetividad Internacional. La personalidad Internacional del

individuo.

Se precisé con anterioridad que el Derecho Internacional clasico se
concebia como aquél que estaba llamado a regular las relaciones entre los
Estados, lo que conllevaba indefectiblemente a considerarlos como los Unicos
sujetos de éste derecho. En efecto, se consideraba por parte de los doctrinante

que el individuo era tan solo un objeto de ese ordenamiento juridico’?.

21 Gonzélez Campos, Julio Diego, et. al., Curso de Derecho Internacional Publico, 32 Ed., Civitas,

Madrid, 2003, p. 71 ss, citado por Diez de Velasco Vallejo, Manuel, op. cit., nota 76, p. 71.

122 pastor Ridruejo, José Antonio, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones

Internacionales, 112 edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2007, p. 185.
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Concepciodn que luego de los eventos acaecidos en la segunda mitad del
siglo XX se vio matizada, a pesar de que aun se tiene una concepcion muy
arraigada frente a la estructura interestatal, la misma se fue humanizando
afiadiendo funciones referentes al desarrollo integral tanto de los individuos
como de los pueblos mediante la cooperaciéon que en muchos casos goza de
reconocimiento institucional*?,

La definicién del individuo como sujeto no es un tema pacifico en el
Derecho Internacional. Se considera que “la subjetividad internacional es una
categoria técnica y por consiguiente, para determinar con precision si el
particular... es hoy sujeto del Derecho Internacional, y en qué medida lo sea,
conviene determinar con el mayor rigor posible y en un plano juridico técnico

124 Se  determinara la

aquel concepto de la subjetividad internacional
subjetividad del individuo en el Derecho Internacional a partir de la legitimacion

tanto por activa como por pasiva que tenga dentro del mismo.

a. Teoria de la nacionalidad de las reclamaciones: El reconocimiento de la

capacidad procesal del individuo.

Esta teoria afirma que la condicién de sujeto del Derecho Internacional

se adquiere mediante la capacidad que éste tenga para hacer valer los

123 fdem.

2% 1bidem, p. 186.
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derechos reconocidos como suyos en el ambito internacional. Asi las cosas, se
tiene que en términos generales un tribunal no tendrian facultades
jurisdiccionales para reclamar el cumplimiento de las obligaciones de un Estado
frente a un individuo o su sancionarlo por su vulneracion, “a menos que el
Estado, del cual dicho sujeto es nacional, ejercite [una] proteccion diplomética e
inicie el procedimiento internacional correspondiente en contra del Estado
malhechor*?

Esta teoria ya no tiene aplicabilidad en el espectro del Derecho
Internacional, como quiera que existe una clara distincién entre la capacidad
juridica para actuar y la calidad de sujeto del Derecho Internacional'®®, como se
explicara en detalle en los siguientes apartados. Pese a ello, encontramos en la
actualidad algunas jurisdicciones internacionales, como es el caso de la Corte
Internacional de Justicia, en donde el Estado es el Unico que puede iniciar el
procedimiento™®’. La nacionalidad se convierte en la herramienta mediante la
cual se pueden ejercer los derechos internacionales por parte del individuo. Es
decir, que el Estado no ejerce sus propios derechos, es a través de él que el

individuo ejerce los suyos en el plano internacional, en donde no puede hacerlo

por si mismo%.

125 . . .. . T . .y s .
Uribe Granados, Gloria Patricia, et. al., Derecho Internacional Publico: Una vision casuistica,

Limusa, México, 2011, p. 112.

126 fdem.

27 fdem.

128 fdem.
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Puede darse el caso en el que un Estado denuncia la vulneraciéon del
derecho de un individuo que no es su nacional por parte de otro Estado, esta
actuando en favor del interés internacional en beneficio del individuo. Asi las
cosas, la relacion entre el individuo y el Derecho Internacional se da en funcion
del respeto a éste Ultimo**°.

Volviendo a la capacidad del individuo como un elemento para identificar
su subjetividad en el Derecho Internacional, debe precisarse que los
reconocimientos que el derecho contemporaneo realiz6 a sus derechos
fundamentales, lo convierten en un verdadero sujeto, aun cuando dicho
reconocimiento no se encuentre acompafiado de la facultad para hacerlos
valer™®. La falta de reconocimiento directo de la capacidad procesal del
individuo, en nada quebranta su reconocimiento como sujeto del Derecho

Internacional®®*.

b. Subjetividad activa del individuo.

En el Derecho Internacional clasico la normatividad estaba dirigida hacia

los Estados pero pueden encontrarse algunas relativas a los individuos, tales

129 Lauterpacht, Hersch, International Law, Cambridge, Gran Bretaia, 1975, p. 515, Citado por

Uribe Granados, Gloria Patricia, op. cit., nota 125, p. 113.

130 Ibidem, p. 112.

131 Lauterpacht, Hersch, International Law, Cambridge, Gran Bretaia, 1975, p. 515, Citado por

Uribe Granados, Gloria Patricia, op. cit., nota 125, p. 114.

82



como el tratamiento a las personas extranjeras. Pero fue hasta la era
contemporanea en donde emergieron una serie de instrumentos dirigidos a la
proteccion del ser humano, especialmente en lo referente a sus derechos y
libertades fundamentales.

El s6lo hecho de reconocer éstas prerrogativas en el individuo no otorga
por si mismo la facultad procedimental de reclamar cuando quiera que estos
resulten conculcados, siendo ésta posibilidad el factor determinante de la
subjetividad internacional activa’®>, como se vio en el apartado anterior
referente a la Teoria dela Nacionalidad de las Reclamaciones. Como se dijo en
esa oportunidad, es el desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos el que articula una serie de mecanismos que permiten el acceso
directo de los individuos a jurisdicciones internacionales. Otras regulaciones a lo
largo de la historia, también lo contemplaron.

Este locus standi o derecho de acceso del particular ante 6érganos
jurisdiccionales™? pudo vislumbrarse por ejemplo en la Conferencia de Paz de
la Haya de 1907 en la cual se adopt6 una Convencion en la que se instauraba
un Tribunal Internacional de Presas y abria la posibilidad para que las
peticiones pudiesen ser formuladas tanto por un Estado, pero también por un

particular neutral o un beligerante’**. Esta Convencién no entré en vigor por

132 pastor Ridruejo, José Antonio, op. cit., nota 122, p. 188.

3 1bidem, p. 187

3% fdem.
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falta de las ratificaciones necesarias. En el mismo sentido el Tribunal de Justicia
Centroamericano del mismo afio, preveia la admision de las victimas por si
mismas, y tuvo cinco reclamaciones de esa naturaleza®.

Otros ejemplos de instrumentos con esta especial caracteristica
procedimental se encuentran en el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea la cual puede “conocer de litigios entre la Comunidad y sus
agentes”3®. También en esta franja territorial se encuentra previsto un control
de legalidad para algunos actos de sus 6rgano el cual puede ser ejercido tanto
por un Estado miembro y el Consejo, asi como también por personas naturales

137

0 juridicas que se sientan afectadas en forma directa Por su parte la

Convencién sobre Derechos del Mar de 1982 da acceso a los particulares a la
P RO . 138
jurisdiccion internacional ™.

Un importante avance en el reconocimiento de la subjetividad del
individuo en el ambito internacional fue sin duda alguna el que se tuvo en la
Convencion Europea de los Derechos del Hombre de 1950, mediante la cual se
facultaba a los Estados para aceptar la competencia de la Comisién de
Derechos del Hombre “para que conozca las reclamaciones de los individuos o

»139

asociaciones privadas que se consideren victimas de una violacion”* por parte

33 dem.

% 1bidem, p. 190.

7 fdem.

138 fdem.

3% fdem.
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del Estado firmante. Pese a que éste 6rgano regional no contara con facultades
jurisdiccionales, resultd ser muy novedoso que el propio individuo pudiera
llamar al Estado del cual era nacional a conciliar. EI SIDH y el Sistema Africano
de proteccion a los derechos humanos siguieron ésta linea de dar acceso al
individuo de manera directa, pero se vera con detalle en la parte final de éste
capitulo.

Por su parte el Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1966,
otorga la prerrogativa a los individuos que se consideren victimas de violaciones
a los derechos alli enunciados para presentar una comunicacién escrita al

1%, En el

Comité de Derechos Humanos de esa Organizacion internaciona
mismo sentido de la Comision Europea se advierte que el precitado organismo
no cuenta con facultades jurisdiccionales e incluso se encuentra aun mas
limitado pues tampoco tiene facultades para llevar a cabo un acuerdo amistoso,
su labor se circunscribe a transmitir la comunicacion recibida ante el Estado que
presuntamente al conculcado el derecho, concediéndoles un término de seis (6)
meses para que se pronuncie sobre el asunto alli indicado. Una vez ello, el

Comité con la informacion recibida por parte del individuo y del Estado

presentara sus observaciones a cada uno de ellos**.

149 fdem.

%1 fdem.
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c. Subjetividad Pasiva del Individuo

De manera tradicional y general, la responsabilidad en el campo del
Derecho Internacional por las transgresiones cometidas al mismo corresponde
al Estado. Con el paso del tiempo y los acontecimientos, al Derecho
Internacional contemporaneo se introdujeron los delicta iuris Gentium o delitos
en contra del Derecho de Gentes, el cual establece la responsabilidad penal
para los individuos, marcandose una notoria diferenciacion entre las conductas
tipicas desplegadas por las entidades nacionales y los actos de los individuos.
A éste ultimo se le prohiben comportamientos que atentan contra la convivencia
internacional, tales como la pirateria maritima, algunas actuaciones a bordo de
aeronaves, la violacion del Derecho Internacional Humanitario (ius in bello),
crimenes contra la paz (ius ad bellum), genocidio y crimenes que causen
lesiones contra la humanidad'*?. “Hay que sefialar ademas que cuando los
instrumentos internacionales sobre proteccion de los derechos del hombre
proclaman la irretroactividad de las leyes penales se refieren a actos tipificados

como delitos, bien por el Derecho nacional bien por el Derecho Internacional **3,

2 1bidem, p. 191.

143 . . . . .y
Declaracion Universal de la Asamblea de las Naciones Unidas, art. 11.2; Convencidn Europea

de 1950, art. 7.1; Pacto Internacional de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, art. 15.1,
entre otros.
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con lo que se reconoce inequivocamente la existencia de delitos internacionales
que generan responsabilidad”*** de caracter individual.

Pero no seria hasta después de la Segunda Guerra mundial que se
otorga facultades jurisdiccionales a un Tribunal Internacional para enjuiciar y
sancionar a los contraventores de la paz y la seguridad internacional (Con
anterioridad se dejaba el enjuiciamiento y la imposicion de penas a los
tribunales internos). Con el Estatuto de Londres de 8 de agosto de 1945 no sélo
se tipificaron una serie de conductas clasificadas en crimenes contra la paz,
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y conspiracion y complot,
ademas se envistido a los Tribunales de Nuremberg y Tokio como auténticos
Tribunales Internacionales. Estos cuerpos colegiados jurisdiccionales exigieron
e hicieron efectiva la responsabilidad internacional individual por delitos
internacionales'*.

En efecto el Tribunal Internacional Militar de Nuremberg sefialé en una
de sus providencias:

“Establecimos una lista de casos decididos por las cortes, donde a los
individuos ofensores les eran imputados actos en contra de las leyes de la nacion, y
particularmente las leyes de la guerra. Muchas otras autoridades pueden citarse, pero
suficiente se ha dicho para demostrar que los individuos pueden ser castigados por

violaciones al Derecho Internacional. Los crimenes en contra del Derecho

Internacional son cometidos por hombres, no por entidades abstractas, y

14 pastor Ridruejo, José Antonio, op. cit., nota 122, p. 191.

% Ibidem, p. 192.
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GUnicamente mediante el castigo a individuos que cometen esos crimenes,

14146

pueden las provisiones del Derecho Internacional ser implementadas”™*° (Enfasis

de autora)

Este tratamiento procedimental novedoso, no fue seguido por su sucesor
el Derecho de Ginebra. En efecto el denominado Derecho Humanitario bélico,
constante en las cuatro Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y
los Protocolos Adicionales de Ginebra de 10 de junio de 1977, tipifica conductas
delictivas pero regresa a las practicas anteriores, entregando la determinacién
de las penas y su posterior imposicion a los sistemas juridicos internos™*’.

Pero regresando a la subjetividad del individuo por su legitimacion por
pasiva, debe destacarse el Estatuto de Roma adoptado en el seno de una
Conferencia de las Naciones Unidas, en el cual se crea una Corte Internacional
Penal. Este organismo esté llamado a efectuar el castigo a los individuos de los
crimenes internacionales de alta gravedad como son el genocidio, los crimenes
contra la humanidad, los crimenes de guerra y la agresion.*®Su naturaleza es
de caracter complementario a las jurisdicciones domésticas.

Otra modalidad en la que se hace efectiva la responsabilidad penal
internacional del individuo es el ejercicio de la llamada Jurisdiccion Universal.

“Se trata de la atribucién de la competencia por leyes internas a tribunales

¢ International Tribunal (Ndremberg) Judgment and Sentences, American Journal of

International Law, 1947, pp. 220 — 221, citado por Uribe Granados, Gloria Patricia, op. cit., nota 125, p.
118.

%7 pastor Ridruejo, José Antonio, op. cit., nota 122, p. 193.

8 Ibidem, p. 194
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estatales para juzgar y sancionar esa clase de delitos cuando se perpetran por
extranjeros (y también y por supuesto por nacionales) fuera del territorio

nacional)”**°.

d. Elindividuo como Sujeto del Derecho Internacional

Se observa entonces como el Derecho Internacional contemporaneo
impuso una serie de obligaciones de indole internacional al individuo que le
llevan a ser un auténtico sujeto de responsabilidad. Como lo refiriera el Tribunal
Militar Internacional de NUremberg, los delitos son cometidos por individuos y a
ellos es a quien debe sancionarse. Esa misma l6gica mirada de forma inversa
supone que cuando su comete una vulneracién a los derechos humanos por
parte de un Estado, tampoco lo esta haciendo en contra de un ente abstracto,
por el contrario, la conculcacion de las prerrogativas fundamentales, estan
siendo sufridas en igual forma por el individuo y a él debe protegérsele y
otorgarsele la facultad de actuar directamente ante foros internacionales.

No puede pensarse entonces que solo para lo restrictivo se le otorgue la
calidad de sujeto al individuo, esto es, para ser perseguido y sancionado por la
Comunidad Internacional no existe ningun reparo para ser observado con
capacidad para actuar y no requiere de la mediacion de herramientas de

nacionalidad ni su desempefio mediante los hechos de un Estado. Si esto opera

% Ibidem, p. 195.
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para oponer las obligaciones internacionales al individuo, ¢ Por qué poner trabas
cuando se trata de ejercer sus derechos en forma directa?

Como se ensefia por parte de la Teoria General del Derecho, no puede
otorgarsele personalidad a un sujeto para actuar, sélo para reclamar de él sus
deberes. Por el contrario, la capacidad juridica del individuo conlleva
indefectiblemente a la imposicion de sus limites entendidos como obligaciones,
pero en la misma manera, forma y sentido, en que éstas se le reclaman, debe
reconocérsele de forma adecuada y completa los derechos que le son propios y
con ellos la facultad para reclamarlos y hacerlos valer en Jurisdicciones
Internacionales, mismas que le dan admision directa y sin trabas, cuando se
trata de juzgarlo e imponerle sanciones.

Si el individuo, esto es, el ser humano tiene obligaciones internacionales
y derechos internacionales, reconocidos mas all4 del espacio estatal, es sin
duda alguna un sujeto del Derecho Internacional , “aun cuando estas
capacidades sean producto de un reconocimiento hecho por el Estado, y
distintas a las que él mismo posee”°. En efecto, la Sociedad Internacional en
la actualidad se encuentra compuesta por una pluralidad de sujetos y actores
diferentes al Estado, por lo que el status de sujeto no puede ni debe medirse
en funcion de las capacidades que éste posea en el Derecho Internacional. Por

el contrario el individuo, al constituir un sujeto integralmente distinto, tiene y

0 Uribe Granados, Gloria Patricia, op. cit., nota 125, p. 103.
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debe tener capacidades distintas sin que ellos sea Obice para que sean
comunicantes con las de las entidades nacionales e incluso, complementarias.
Como se sefialo a lo largo de éste capitulo, a partir del establecimiento
de la Organizacion de las Naciones Unidas no solo se dio un importante avance
en el desarrollo del Derecho Internacional, se impuso una nueva categorizacion
de los sujetos del mismo. En su instrumento constitutivo, “el individuo aparece
por primera vez, expresamente provisto de derechos humanos y libertades

1151

fundamentales . en la parte introductoria de esta obra se expuso que el

individuo es la unidad Gltima del Derecho Internacional”**?

Finalmente podemos entender, a partir de la resignificacion de la
Sociedad Internacional y de los Sujetos del Derecho Internacional que éste es
“el cuerpo de reglas aplicables a los Estados en sus relaciones mutuas, a las
organizaciones internacionales en las relaciones que se generen entre ellas, y
con los Estados; y a los individuos en sus relaciones entre los Estados y los
organismos internacionales. El Derecho Internacional puede ser también
aplicable a ciertas relaciones entre los individuos, cuando dichas relaciones
trastoquen el plano internacional”*®3,

En adelante se observara como todo este devenir histérico y conceptual

viene a hacer eco en la regién, incorporandose en el Sistema Interamericano de

Bt Lauterpacht, Hersch, International Law, Cambridge, Gran Bretaia, 1975, p. 515, Citado por
Uribe Granados, Gloria Patricia, op. cit., nota 125, p. 103.

2 Uribe Granados, Gloria Patricia, op. cit., nota 125, p. 103.

3 1bidem, p. 104.
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Derechos Humanos una concepcion sustantiva y procedimental moderna, en
donde se entiende desde el primer momento a la victima como un sujeto del
Derecho Internacional, con personalidad juridica para actuar e invocar una
peticion ante otro sujeto de ésta esfera, que en algin momento gozé de

exclusividad: Los Estados.

5. Laindividualidad en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se encuentra
diseflado en un marco juridico de naturaleza individual con perspectiva
victimoldgica e inter partes™*. De conformidad con los establecido en el articulo
44 de la Convencion Americana, “cualquier persona... puede presentar a la
Comisién peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de esta
Convencién por un Estado parte”. En el mismo sentido el reglamento de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en su articulo 23 indica
que cualquier persona puede presentar una peticibn en nombre propio o en

favor de terceras personas.'®

% Defensoria del Pueblo, The George Washington University Law School, Universidad Colegio
Mayor de Nuestra Sefora del Rosario, “Algunas consideraciones en torno al tratamiento de los sujetos
colectivos en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos”, en Londofio Toro,
Beatriz y Carrillo, Arturo (Eds.), Acciones de grupo y de clase en casos de graves vulneraciones a derechos
humanos”, 12 edicién, Bogota, 2010, p. 254.

> 1bidem, p. 262.
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De otra parte, el SIDH viene dando una particular importancia a la
identificacion de la presuntas victimas que has sufrido la vulneracion
denunciada™®. Al respecto, la CortelDH en la Opinién Consultiva OC.14/94,
sefal6 que:

“La exigencia de que se trate de individuos determinados se desprende del articulo
46.1.b que exige que la peticibn o comunicacion “sea presentada dentro del plazo de
seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya
sido notificado de la decision definitiva” y del articulo 46.2.b que no requiere el
agotamiento de los recursos internos y exime de la exigencia del plazo mencionado
cuando “no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos...”(Enfasis de
autora)®’

En el mismo sentido, en posterior oportunidad el mismo cuerpo colegiado
refirié que:

“En relacion con la legitimidad procesal, la Comisién sostiene que, en general, su
competencia en el tramite de casos individuales se refiere a hechos que entrafian los
1158

derechos de una persona o personas especificas

Bajo el anterior marco normativo y jurisprudencial puede verse con

claridad que el SIDH constituye en hito en el reconocimiento de la capacidad

8 Ibidem, p. 263.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-14/94, 9 de diciembre

de 1994, parr. 46, citado por Defensoria del Pueblo, op. cit., nota 154, p. 264.

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 48/04 — Peticion 12.210.

inadmisibilidad, Félix Roman Esparragoza y Otros (Venezuela), 13 de octubre de 2004, parr. 39, citado
por Defensoria del Pueblo, op. cit., nota 154, p. 264.
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juridica del individuo para actuar dentro del mismo, en forma directa y sin la
exigencia de mayores requisitos procedimentales como el uso de algun tipo de
herramienta o intermediario. Se trata de un disefio de casos individuales
planteado desde la misma Convencion Americana que concibe, entre otros, al
individuo como peticionario y que sobre éste se erige una de sus caracteristicas
fundamentales: el SIDH como tramite y procedimiento individualista'*.

A pesar de que la CIDH no cuente con facultades jurisdiccionales, ello no
desestima el reconocimiento que el SIDH realiza como Sujeto del Derecho
Internacional. En efecto, éste organismo interamericano, existié antes de la
entrada en vigor de la Convenci6n'®, encargandose de la promocién y
verificacion de los derechos humanos en el continente, realiza un control de tipo
politico’ de forma automatica, sin que sus funciones estén sujetas a
reconocimiento por parte de los Estados. Es la encargada de recibir las
reclamaciones de los individuos, grupos o entidades no gubernamentales
reconocidas por los Estados. Adicionalmente puede formular recomendaciones

cuando lo estime conveniente y en su instancia puede intentar una salida

acordada por las partes, mediante el tramite de una solucién amistosa.

159 . . .. . . .
Esto no implica desconocer el reconocimiento que el mismo sistema ha realizado a

comunidades como sujetos colectivos asi como a victimas colectivas, mediante procedimientos como la
acumulacion de pretensiones.

180 pastor Ridruejo, José Antonio, op. cit., nota 122, p. 230.

181 fdem.
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En este punto puede afirmarse que, si bien éste mecanismo alternativo
para la solucidon de conflictos no constituye una forma procedimental, asi como
tampoco se lleva a cabo en una sede jurisdiccional, el individuo peticionario que
decida acogerse al tramite de una solucion amistosa goza, en virtud del
reconocimiento efectuado en la Convencion Americana, de la titularidad como
Sujeto del Derecho Internacional. Por tanto, es deber de la CIDH como 6rgano
vigilante de la proteccion de los Derechos Humanos en el Continente,
asegurarse que durante el trdmite de éste acuerdo conciliado al individuo se le
garantice un trato vis a vis, frente al Estado demandado mediante el uso de
algunas herramientas que se desarrollaran con precisidon en el siguiente

capitulo.

6. Sintesis

Vimos como el Derecho Internacional Publico se encuentra dirigido a
regular las relaciones de la Comunidad Internacional de la cual hace parte la
victima de violaciones a los Derechos Humanos. La evolucion de la Sociedad
Internacional fue determinante para variar los significados de aquella disciplina
juridica como quiera que aparecieran nuevos actores que cambiaron la
dinamica en las relaciones. Todo ello para comprender la forma en que el
individuo viene a ser considerado como parte de una comunidad que en

principio parecia ser exclusiva de los entes estatales, otorgandosele la
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personalidad juridica suficiente para ser considerado un sujeto capaz para
actuar de forma autonoma dentro de Derecho Internacional Publico.

Es por ello que el Sistema Interamericano, a la vanguardia de los
acontecimientos mundiales, otorgé desde sus origenes la posibilidad de acudir
a este de forma individual para la demanda de los derechos fundamentales
contemplados en la Convencion.

Resulta indispensable entonces conocer que el individuo es un sujeto
mas dentro de la Sociedad Internacional dotado, si bien no de iguales
capacidades que un Estado, si de las necesarias para actuar de forma activa y
pasiva en igualdad de condiciones frente a aquel. Por tanto, deben
abandonarse las creencias de estar la victima en una categoria inferior.

Frente al procedimiento de Soluciones Amistosas no se desconoce que
es un gran reto reunirse de forma acordada con el Estado agresor, pero es
justamente la CIDH la encargada de intervenir, como se expondra con
detenimiento en el capitulo tercero, para nivelar las cargas, tal y como se realiza
al interior de las figuras restaurativas en los sistemas penales entre victima y
victimario, a fin de crear un ambiente de igualdad que genere en la victima la

confianza suficiente para el logro de una Solucién Amistosa.
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CAPITULO 1l
SOLUCIONES AMISTOSAS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS: MAS QUE UN MECANISMO UN NUEVO

PARADIGMA JURIDICO.

“Hay una pregunta que en muchas ocasiones se hace en las audiencias ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH); también la hacemos los representantes o
los mismos jueces a las victimas: ¢ qué espera usted de la CortelDH? La respuesta en comun

de la gente que acude al sistema interamericano es: “quiero justicia”; es decir, que el mal
producido o la injusticia que han padecido sea de alguna forma resarcida por un tribunal
internacional, al cual acuden porque no han encontrado justicia en sus propios paises. Estas
personas consideran que el sistema interamericano es lo Ultimo que les queda porque, si ahi no

les hacen caso, nadie més lo hara™®.

1. Introduccién

Hasta aqui se ilustr6 como el Derecho Penal se vio compelido a acudir a
otras formas de realizacién de justicia que permitan resarcir de manera mas
efectiva los dafios sufridos por la victima, resolver de fondo el problema
acaecido asi como también descongestionar los sistemas de justicia locales

ante el notorio incremento de la violencia en nuestras sociedades actuales. En

162 , .z ~ . .z
Pelayo Moller, Carlos Maria, “La reparacion del dafio y la efectiva proteccién de los Derechos

Humanos”, Revista de Derechos Humanos de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal,
Num. 12, México, Diciembre 2010, p. 12.

97



el mismo sentido se precis6é con amplitud la manera en que ésta nueva forma
de abordar la justicia actua, llegando hasta sus origenes con el fin de resaltar el
involucramiento de la comunidad en aras de rescatar no solo a la victima que
fue wvulnerada en sus Derechos, también la confianza institucional
resquebrajada y los lazos sociales que se rompieron.

Todo lo anterior surgié como respuesta a las multiples fallas encontradas
en la aplicacion del Derecho Penal a las realidades sociales. Esta ciencia
juridica lejos de contribuir con sus pretensiones de disuadir las conductas
lesivas y lograr asi la paz social, se convierte en un generador de violencia y un
guebrantador de los Derechos Humanos de las partes: del debido proceso de
las victimas y de la dignidad humana de los procesados y mas aun de los
privados de la libertad.

Se observa asi que muchos de los quebrantos identificados al interior del
penalismo a los que responde la Justicia Restaurativa (Capitulo 1.1.b) pueden
verse asemejados a los que se enfrenta hoy el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH). En efecto, en los Ultimos afios se evidencia un
notorio incremento de las peticiones que se reciben en la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sin que aquél cuente con las
herramientas logisticas y presupuestarias suficientes para dar una respuesta
eficaz y efectiva a los miles de usuarios que acuden alli como su ultima
esperanza de justicia. Ello, aunado a la sed de venganza que ciega a los
usuarios a tener como unica finalidad una sentencia condenatoria, dificulta aun

mas la labor de los Organismos de Justicia Interamericanos.

e
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Como se sefialara en precedencia, el SIDH previ6 dentro de su
funcionamiento una herramienta alterna al procedimiento tradicional que le
permitiera al Estado y al peticionario solucionar de forma acordada la
problematica llevada a su seno. Es asi como las Soluciones Amistosas fueron
previstas desde el origen del Sistema en el propio instrumento convencional
como una forma de terminacion anticipada.

Sin perjuicio de lo anterior, a lo largo de la Convencién sélo se hace
mencion de ella en dos oportunidades: como parte de las funciones de la CIDH
de ponerse a disposicion para los efectos y luego para hacer mencién al
informe que debe presentar sobre sus resultados. Asi mismo, en el Reglamento
de la CortelDH donde por primera vez hace aparicién el mecanismo al interior
de ese Organismo, sélo lo referencia para indicar que de conocer tal situacion
en el desarrollé del tramite, debera resolverlo en el momento procesal oportuno.

Por su parte el Estatuto y el Reglamento de la CIDH hacen igualmente
una breve mencion dando éste ultimo algunos pasos que, como se vera en el
siguiente apartado, resultan ambiguos careciendo de precision. Las Soluciones
Amistosas fueron concebidas como una herramienta procedimental que puede
ser usada al interior del SIDH para dar solucion a los conflictos que alli se
presentan. No cuenta en la actualidad con un procedimiento concreto, y lo que
resulta mas sorprendente, tampoco tiene un contenido definitorio que permita
delimitarla de otros mecanismos de solucion de conflictos, haciendo que

resulten confusos sus alcances.
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Como se advirtiera en el apartado introductorio, no se conoce ningun
criterio en fuentes principales o auxiliares que pueda usarse para reconocer a
las Soluciones Amistosas dentro de alguna categoria juridica de los Métodos
Alternativos de Solucion de conflictos que hoy se conocen. Por tanto, se carece
de los elementos necesarios para lograr un acercamiento exitoso entre las
partes, que no cause dafio a la victima y que permita generar en ésta ultima la
confianza necesaria para que sepa que sus Derechos no van a ser negociados
como un acuerdo lucrativo privado.

Es por lo anterior que se propone ajustar esta herramienta, que mas que
ello es una gran espacio e inmejorable oportunidad brindada por el SIDH para
dar solucion a los conflictos de la region, a los parametros establecidos por la
Justicia Restaurativa, para definir especificamente a las Soluciones Amistosas
como un mecanismo autocompositivo de mediacion de conflictos,
convirtiéndose asi en un nuevo paradigma juridico para la justiciabilidad
internacional de los Derechos Humanos. “Con toda razén se ha dicho que todo
aquel que desea respetar las exigencias de la l6gica y de la metodologia propia

de la ciencia, comienza por enunciar su nombre y definirlo”*®,

e Suy, “Sur la définition du droit de Gens”, en Revue Génerale de Droit des Gens, Octubre —

Diciembre 1960, citado por Lopez — Bassols, Hermilio, Los nuevos desarrollos del Derecho Internacional
Publico, Ed. Porraa, México, 2008, p. 3.
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2. Soluciones Amistosas. Método Autocompositivo de intervencion

mixta.

La principal caracteristica de los métodos alternativos de solucion de
conflictos en el marco de la Justicia Restaurativa es sin duda alguna la
intervencion de las partes para poner fin el problema acaecido entre ellas. Ello
no significa que necesariamente deban enfrentar solos dicha situacién y que no
se permita la injerencia de alguien mas. Por el contrario, aunque dentro de las
formas alternas a la justicia tradicional se encuentran mecanismos donde un
tercero decide el ligio planteado como ocurre en el arbitraje, método
heterocompositivo por excelencia, lo cierto es que dentro de los esquemas de
Justicia Restaurativa se busca un rol mas activo entre las partes, contando
siempre con el acompafamiento de profesionales expertos que les brindan la
ayuda necesaria con el fin de lograr la terminacion exitosa del proceso
conflictivo.

Esta intervencion permite que las condiciones de desigualdad que
puedan presentarse entre las partes puedan ser niveladas, orientarlas sobre las
mejores formas de reparacion o las mas convenientes para su caso particular.
Asi mismo también hace posible que en el lapso del procedimiento se dé un
tratamiento adecuado para evitar la revictimizacion, desde el lenguaje y la
moderacion de las conversaciones hasta las formas de reparacion que van a

ser propuestas.
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Las circunstancias que rodean un caso sobre vulneracién a los Derechos
Humanos son siempre particulares y especialmente sensibles. Por tanto, un
meétodo alternativo para pretender su solucidbn no puede ni debe dejarse al
arbitrio de las partes, como lo seria en procesos de negociacion directa, debe
orientarse a una resolucion asistida por un tercero neutral

Debe recordarse que una victima que acude al SIDH en busca de la
proteccion de sus derechos, es altamente vulnerable y debe darsele un manejo
adecuado y distinto al que tendria en cualquier otra sede jurisdiccional. Esto
hace que resulte inconveniente plantear un proceso de negociacion directa de
las partes, para dar solucion al conflicto generado, en la medida que se estaria
dejando a la victima casi en total desproteccion. Asi lo entiende la justicia
interamericana que a lo largo de su evolucién viene integrando diversas
disciplinas para asistir a las victimas. Al respecto Carlos Martin Beristain
preciso:

“En el sistema interamericano, de forma creciente, la presencia de

psicologos y psicélogas acompafantes esta siendo contemplada por la

CIDH vy la propia Corte, al introducir en la dinamica de preparacién de la

audiencia posibilidades para el acompafiamiento. En este sentido, ha

asumido la Corte que se trata de un tribunal de derechos humanos y

debe funcionar de una manera diferente a otros tribunales, con respecto a

las victimas™®*,

1%% Martin Beristain, Carlos, op. cit., nota 31, p. 107.
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Si ello es asi en sede jurisdiccional, la necesidad de acompafiamiento a
las victimas en el tramite del procedimiento de Soluciones Amistosas se
acentta, haciendo que la orientacion de profesionales capacitados en la materia
sea aun mayor. Ahora bien, no puede esta intervencion de actores ajenos al
conflicto interpretarse o desvirtuar la esencia autocompositiva que tiene este
procedimiento interamericano. En efecto, desde su planteamiento en la
Convencién Americana se vislumbra que su naturaleza se encuentra lejos de la
heterocomposicion, entendida como la intervencion de un tercero para dar
solucion al conflicto planteado, de forma auténoma sin consideracion ni la
participacion de los agentes en conflicto.

Se tiene entonces que la intervencion que se plantea para las Soluciones
Amistosas no es inquisitiva, como lo seria en el arbitraje, ya que son el
peticionario y el Estado quienes se acercan de manera voluntaria para entre
ambos lograr un acuerdo que concluya la peticién elevada ante el SIDH y
repare los dafios causados a la victima y a la comunidad. Quiere plantearse
aqui que tampoco puede tratarse de una intervencion dispositiva, ya que como
se explicara en precedencia, no puede abandonarse a las partes,
principalmente a la victima en el tramite de esta terminacion acordada. Se
requiere entonces que la CIDH adquiera un rol mas activo en el que ademas de
acercar a las partes buscando y proponiendo formulas de solucion mediante
una intervencion mixta a través de profesionales especializados que
acomparien el procedimiento, lo encaminen y guien a los intervinientes en el

éxito del mismo.
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Es claro que el papel que hoy tiene la CIDH establecido en su
reglamento como la posibilidad o no de delegar a uno de sus miembros la labor
de ser facilitador, y cuando lo considere necesario’®resulta completamente
ineficiente. Adicionalmente, es justo la ambigtiedad de disposiciones como ésta
las que crean la condicidon enigmatica en la que se encuentran las Soluciones
Amistosas, haciendo que sus usuarios no sepan con certeza el grado de
intervencidn que tendra el Organismo Interamericano, sintiendo que se le deja a
merced del Estado demandado.

De la propia redaccion de la normatividad que rige este procedimiento
alternativo, se desprende su atributo autocompositivo como quiera que se
establece como un espacio que se brinda para que las partes puedan
interactuar en pro de dar solucion al litigio. Adicionalmente, debe tenerse ésta
herramienta como una forma de autocomposicion con intervencion mixta por
parte de los profesionales que la CIDH destine para el efecto, es innegable la
necesidad del acompafiamiento permanente de éste Organismo, que las partes
y en especial la victima conozcan del mismo desde el inicio, lo que lo acerca a
un procedimiento mediador.

La intervencion de la CIDH en el tramite de una Solucion Amistosa en
nada desvirta su naturaleza conciliadora y por el contrario se acerca mas al

rigor tedrico que se tejio frente a éste tipo de métodos alternativos.

165 e s . ,
Reglamento Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Articulo 40.2.
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3. Papel de la CIDH en el tramite de una Solucion Amistosa.

En el capitulo primero se establecieron algunas precisiones frente a la
Justicia Restaurativa en donde se sefalaron sus principios, finalidades y
generalidades. En la actualidad, existen diversas formas de poner en practica
ese perimetro conceptual dentro de las cuales pueden destacarse los
programas vecinales de mediacion, la mediacion victima delincuente o
mediacion directa e indirecta, reuniones de restauracion y circulos de sentencia.

Para el caso que nos ocupa, se definié a las Soluciones Amistosas como
una herramienta de autocomposicion que debe estar matizada por intervencion
mixta de la Comision Interamericana de Derechos Humano. Esta forma de
intervencidon permitird que el procedimiento, que al ser alternativo naturalmente
tendra que ser voluntario, se encuentre dirigido por profesionales debidamente
capacitados para facilitar el didlogo entre victima y ofensor, acercar a las partes
y generar en compafiia de ellas férmulas de reparacion que se encuentre
acordes con los principios de la Convencion.

La primera labor que debe cumplir la CIDH cuando tiene conocimiento de
la intencién de las partes para llegar a un procedimiento de Solucién Amistosa,
acorde con los derroteros sefialados en la Justicia Restaurativa, debera ser
tener un encuentro con cada una de las partes de forma separada. Esta reunion
permitira realizar una preparacion para lo que sera un encuentro entre el

peticionario victima y el Estado agresor.
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Asi mismo, en este primer escenario el profesional de la CIDH que actue
como mediador contribuira a que tengan un cambio de vision que supere el
esquema tradicional de justicia de ganador — perdedor, amigo — enemigo, malo
— bueno, y pasar a hacerles comprender que su antagonista es simplemente
otro, al igual que él, quiz4 su contendor, pero no su enemigo al que debe
derrotar. Entender que tienen cosas en comun, entre ellas el propio conflicto
gue los ha unido en ese litigio, que es de ambos y en esa medida son los dos
quienes debe acudir y procurar una solucién al mismo.

En éste primer acercamiento al método restaurativo se les bridara toda la
informacion necesaria que las partes requieran, acerca de las posibilidades que
tienen al someterse al mismo, los recursos disponibles y cuéales los resultados
gue pueden obtener. También se les indicara la forma en que se desarrollaran
los encuentros con su contendor y se les preparara para ello, nos sélo a nivel
legal, también psicologico. Esta ultima velara especialmente en que los
participantes puedan aprender a separar los aspectos emotivos de aquellos
econdémicos o de las peticiones concretas, y asi facilitar la disposicion para
reparar el dafio. Se les orientara para que identifiquen y puedan diferenciar con
claridad entre las peticiones y sus intereses o necesidades particulares, y pueda
avanzarse con celeridad y en forma positiva.

Se les sensibilizara frente al lenguaje que usara en adelante el cual
debe carecer de hostilidades y por el contrario debe transformarse en amigable,
precisandose el respeto que debe tenerse por el otro al momento en que

intervenga, reconociendo en €l sus necesidades y derechos. Preparandoseles
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igualmente para la aprobacion de concesiones reciprocas asi como para la
obtencion de responsabilidades. El encuentro individual permitira la atenuacion
de los desequilibrios en la relacion victima ofensor, mediante la sensibilizacion
de ambas partes sobre el individuo como sujeto del Derecho Internacional.

Finalmente éstas entrevistas que sostendra el profesional que haga las
veces de facilitador le seran de utilidad a éste para identificar las intenciones de
cada una de las partes y el grado de voluntariedad que tienen para someter su
caso al procedimiento de Soluciones Amistosas. Una vez concluido éste primer
encuentro individual, el mediador tendra la capacidad para decidir de no dar
inicio al tramite alternativo cuando quiera que identifique que los fines
propuestos no van a cumplirse y no se va a lograr ningun beneficio para las
partes, teniendo una perspectiva victimoldgica.

Debe entenderse que el uso de un método alternativo para solucionar los
conflictos relativos a los Derechos Humanos difiere de su aplicacién en otros
campos del derecho como lo seria el familia, comercial o civil. En efecto, debe
partirse del hecho de que un dafio se ha producido y debe ser reparado,
teniendo como objetivo primordial el escuchar a la victima sobre el perjuicio que
se le ha ocasionado, para poder comprender que debe trascenderse la
trasgresion de la norma para en efecto pasar a entender que se han
guebrantado derechos fundamentales en perjuicio de la victima y de toda una
comunidad. Por ello es de vital importancia que en todo momento se atienda a

un enfoque victimologico durante el tramite del procedimiento voluntario.
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Una vez finalizado éste primer acercamiento y habiendo preparado
debidamente a las partes para, se procedera ahora si al encuentro entre las
partes. EI mediador CIDH debera activar el didlogo en direccién a resolver el
conflicto de manera pacifica, controlando el debate y velando en todo momento
porque la victima sea escuchada en su relato de hechos, en la expresion de sus
necesidades y peticiones.

Durante los encuentros entre las partes debera atenderse a los principios
de imparcialidad, objetividad y neutralidad a fin de que las partes sientan la
confianza y seguridad suficientes para expresar sus peticiones y se preserve en
todo momento el equilibrio. Asi mismo promover la participacién, comunicacion
y la autodeterminacién de las partes. Principios todos explicados en el capitulo
primero.

Como quiera que se propone que las Soluciones Amistosas sean una
herramienta autocompositiva con intervencion mixta, el rol del mediador CIDH
debera ser mas participativo y no limitarse a facilitar el encuentro entre las
partes y su comunicacién. Como quiera que debe tratarse de un profesional
capacitado en Derechos Humanos, debe en primer término y antes de tener
algun acercamiento con las partes, conocer el caso con claridad y de manera
integral. Ello, junto con las reuniones individuales y las conjuntas que se
realicen en el tramite de la Solucion Amistosa le permitird tener el criterio
suficiente para proponer, junto con las partes, formulas de arreglo y de
reparacion a la victima y a la comunidad, asi como también tendra la capacidad

de evaluar la conducencia y pertinencia de las presentadas por las partes, con
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el fin de considerar o desestimarlas. De ésta forma, la homologacién del
acuerdo por parte de la CIDH puede agilizarse y optimizarse.

Debe precisarse que pese a ser el mediador parte de la CIDH debe
asegurarse, y asi se informara a las partes, que éste tendra total independencia
e imparcialidad para actuar. Asi mismo que con su rol de interventor mixto no
adquiere facultades jurisdiccionales ni de ninguna otra indole, no es quien esta
llamado a juzgar ni dirimir el conflicto entre las partes. Si bien su rol trasciende
al de una intervencion dispositiva, se mantendra en todo momento el equilibrio,
la naturaleza autocompositiva del mecanismo haciendo que sean las partes

quienes logren el acuerdo con su ayuda y escuchando sus sugerencias.

4. Aceptacion de la responsabilidad del Estado en el trAmite de una

Solucién Amistosa.

Como se ha planteado a lo largo de éste trabajo el limbo conceptual en el
gue se encuentran las Soluciones Amistosas es evidente y puede interpretarse
de diversas formas. Una de las situaciones que ponen de manifiesto ésta
ambigiedad es la posibilidad de que el Estado agresor acepte 0 no su
responsabilidad en el tramite de una Solucién Amistosa.

Se preciso en el apartado anterior que éste tramite alternativo para poner
fin al litigio llevado a la Justicia Interamericana dista significativamente de los
que pudieran darse en otras sedes jurisdiccionales. En efecto, la situacion

puesta en conocimiento del SIDH es una vulneracion a los Derechos Humanos,
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gue no son otra cosa que las prerrogativas fundamentales reconocidas a todos
los individuos y cuyo quebranto trastoca hondamente la dignidad misma de su
ser.

El enfoque que se da a un mecanismo de solucion alternativa en
tratandose de conflictos en los que se ha vulnerado un Derecho Humano no
puede ser visto como un litigo de otra naturaleza, en donde cada parte tiene sus
razones y se procura poner fin a la situacion. Aqui el objetivo principal es y debe
ser siempre procurar una reparacion de los derechos de la victima y de la
propia comunidad, del pais entero que fue conculcado.

No solo en aras de volver las cosas al estado anterior, cuando ello es
posible, ademas con el fin de ir mas alla, entendiendo y siendo conscientes de
gue independientemente de haber quebrantado una norma se producido un
dafio y por tanto, mas que una sancion se requiere una sanacion de esa herida
que se abrié en algun rincon el Estado al que pertenece el individuo. Es por lo
que no solo se debe regresar las cosas al estado en el que se encontraban,
debe en todo momento mejorarlas, cambiar las condiciones de vida en la que
se encontraba la victima al momento en que se perpetré el ataque a sus
prerrogativas fundamentales y asi impedir que se repitan éstos
acontecimientos. Esta es una prevencion general mucho mas efectiva que una
medida represiva de privacion de libertad o de una desaprobacion internacional
del Estado, por parte de sus iguales, que de una forma u otra vulneran también

a sus nacionales.
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Es por lo anterior que se insiste en un enfoque victimoldgico de las
Soluciones Amistosas y del SIDH en general. Mismo que nos indica que la
aceptacion de responsabilidad por parte del Estado debe ser un requisito sine
quo non para el inicio y desarrollo de éste procedimiento alternativo.

Como se explicara en el capitulo primero, uno de los principios rectores
de la Justicia Restaurativa es el de la Aceptacion de Responsabilidad. En
efecto, se trata de un presupuesto indispensable para poner en marcho un
esquema en donde la reparacion a la victima es su protagonista. Como se
indicara anteriormente, no se trata de un litigo convencional donde cada parte
tiene su punto de vista sobre un acto o hecho juridico, por el contrario se esta
en frente de una conducta dafiosa, desplegada por s6lo uno de los
intervinientes en la disputa que en efecto ha producido menoscabo en la parte
lesionada y que debe repararse.

En éste orden de ideas, si se quiere conceptualizar a las Soluciones
Amistosas dentro del marco de la Justicia Restaurativa resulta imperioso que el
Estado agresor acepte su responsabilidad en la vulneracion a los Derechos
Humanos. Resulta un total contrasentido que el Estado acuda voluntariamente
al trdmite de una Solucion Amistosa teniendo como objetivo principal la
reparacion a la victima por un dafio que se le causo, sin aceptar que fue él el
gue le ocasiono el perjuicio.

A mas de lo anterior, atendiendo en el enfoque victimologico que
pretende darsele a éste mecanismo convencional alternativo, debe atenderse al

mensaje y las repercusiones revictimizantes que resultan para el afectado la
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negacion de la responsabilidad e incluso de los mismos hechos dafiosos que le
hirieron. Las exculpaciones son contraproducentes para la victima quien ha
tenido que sufrir durante afios el flagelo de la impunidad al interior de una
nacion para pasar a una sede internacional donde se va a negar su propia
vivencia. Lo que requiere son explicaciones sobre lo sucedidos, obtener una
verdad reparatoria que le permita iniciar el proceso de sanacion del perjuicio

causado que le permita un nuevo comienzo.

5. Resocializacion del Estado y de la victima.

Se expuso en el capitulo primero en los programas de Justicia
Restaurativa en el sistema penal se procura rescatar al delincuente y lograr su
reinsercion en la sociedad con medidas que no involucren la privaciéon de la
libertad. Para la el SIDH en el tramite de una solucién amistosa también puede
rescatarse al Estado infractor y permitirle una interaccion mas cercana con la
sociedad.

De forma general, las violaciones a los Derechos Humanos se dan de
manera mas recurrente y recrudecida en sectores apartados del pais donde la
falta de presencia institucional y la falta de provisibn de los recursos
indispensables para vivir, hacen que la poblacion se encuentre en condiciones
de marginacion, haciéndolas mas vulnerables. Esta falta de proteccion estatal,
que ya constituiria en si misma una vulneracion a los derechos econdmicos,

sociales y culturales, se traduce en el desconocimiento de las necesidades y
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caracteristicas de ese sector social conllevando a una negligencia a la
satisfaccion de las mismas de forma negligente.

La CortelDH en su jurisprudencia mas reciente realiza, como se mostrara
el acapite de la introduccion, estudios acerca del contexto en el que se
desarrollaron las vulneraciones a las prerrogativas fundamentales del
peticionario los cuales le permiten identificar las condiciones de fragilidad en
gue se encuentran. Por tanto, dentro de sus fallos intenta corregir estas
situaciones mediante la inclusion de 6rdenes que trascienden a la victima y se
dirigen a su comunidad en aras de corregir las condiciones de desigualdad
encontradas.

En el trdmite de un procedimiento de Solucibn Amistosa, las
posibilidades de vincular a la comunidad en la correccion de situaciones de
vulneracion estructural se acrecienta en la medida que los representantes del
Estado tienen la posibilidad de conocer de primera mano las condiciones
organicas de las poblaciones apartadas, que aunque debid conocer en ejercicio
de sus funciones, debe déarsele la oportunidad de enterarse de las mismas y
corregirlas mas alla de las culpas que puedan achacarse por su actuar
negligente.

Recordemos que los Derechos Humanos en la actualidad deben ser
vistos como auténticos espacios de dialogo en los que victima y Estado, asi
como la sociedad civil que desee participar, cuando asi lo acepte la victima,
interactien en favor de lograr los propositos de la Convencidbn Americana

tendientes a la paz social y la estabilidad de la regién. Las Soluciones
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Amistosas deben verse asi, como un espacio inmejorable de dialogo e
interaccion donde habiendo superado los sefialamientos y odios entre unos y
otros, los actores se asuman como participantes de una misma realidad social,
de un mismo pais, de una sola nacién que esta representada por el Estado,
pero que la integra la victima y su comunidad.

Bajo ese marco encontramos, que si bien no hay en el SIDH un
delincuente por rehabilitar, si puede propenderse por una reinsercion social del
Estado a sus nacionales, a sus asociados olvidados por su institucionalidad que
se ven envueltos en situaciones desfavorables por la misma desproteccidén en
que la oficialidad los tenia. Es el espacio en donde puede el ente estatal
reivindicar sus errores y corregirlos en procura de lograr la union de los lazos
sociales que se encuentran resquebrajados y comprometerse a acciones
constructivas que permitan la reconciliacion y el logro de sociedades mas
justas.

En el mismo sentido, la victima que ha visto al Estado al que pertenece y
que cual hace parte integrante como su principal enemigo, debe también
reintegrarse a esa sociedad que en efecto la rechazd, mediante la
desproteccion, el abandono y la violacion a sus Derechos. Sin duda, se trata de
situaciones completamente dolorosas que cambiaron su vida, incluso su
identidad y su propio nombre, paso a ser “La Victima” del tal caso contra tal
Estado. Por ello, debe procurarse mediante la intervencion de la CIDH en el
tramite del procedimiento de Solucion Amistosa que la victima pueda darse la

posibilidad de sentirse nuevamente parte de su nacion, y dejar de verlo como su
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enemigo y contendor, con el fin de que de esta forma pueda reintegrarse a la
sociedad.

La reinsercion social no es propia sélo de los quebrantadores de la ley
penal que rompen el equilibrio y el orden social justo establecido por el
legislador. Esta también puede y debe reputarse de personas que han sufrido
la exclusién e incluso el sefialamiento por haber sufrido una situacion que
contravino sus bienes inmateriales mas preciados por parte del Estado al cual
pertenece. Asi mismo se debe considerarse respecto del Estado que siendo la
faccion politica o no que produjo el dafio, debe recurrir no sélo a tasar y reparar
el dafio pecuniario, también a remediar las situaciones de desamparo y
desproteccion en que tuvo a sus asociados y generar una nueva alianza, una
reconciliacion que les permita reconocerse como lo que son, como hermanos

del mismo territorio.

6. Soluciones amistosas como garantia del derecho de acceso ala

justicia.

Se ha sefalado aqui que los métodos alternativos de solucion de
conflictos han sido implementados en diferentes ramas del Derecho con
diversos fines como lo son promover la participacion de la comunidad en la
resolucion de los conflictos, terminar los litigios de una manera mas efectiva,
facilitar el acceso a la justicia y también contribuir a la descongestion judicial y

hacerla mas expedita. Como se precisara en el primer capitulo, en realidad
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estas formas alternas a la justicia tradicional no son nuevas, y por el contrario
han sido implementadas en pro de la satisfaccion de las necesidades reales de
la comunidad.

El SIDH, erigido sobre formas de justicia y de procedimiento
tradicionales, con estructuras implementadas casi con exactitud de los
esquemas penales, no escapa a las probleméticas surgidas en las mismas al
interior de los Estados. En la actualidad el sistema de justicia interamericano se
encuentra congestionado y no brinda la efectividad que se demanda del mismo,
haciendo que sus practicas se constituyan en verdaderas barreras para el
ejercicio del derecho de acceso a la justicia.

Este derecho que en su ejercicio viene a encontrarse de la mano con la
posibilidad de contar con un recurso judicial efectivo, ya que de nada sirve la
consagracion de multiples garantias si no se tiene la manera, efectiva, de
hacerlos valer. Ha sido la propia CortelDH la que ha establecido a lo largo de
su jurisprudencia que no basta con la instauracién de recursos, los mismos

deben tener la idoneidad y eficacia suficiente. Asi lo ha precisado:

“... no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia
necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus

decisiones; por cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacién de
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justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o,

por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso

"186 (Enfasis de autora)

judicial.

Se observa asi que la garantia de acceso a la justicia no se cumple con
la mera quimera de tener establecido un tramite para reclamar la proteccion de
los derechos, éste debe gozar de la efectividad y celeridad necesaria para
alcanzar el proveer el principio, valor y derecho a la justicia a todos por igual. Es
claro que los derechos previstos en la Declaracion y en la Convencién
Americana de Derechos Humanos generan un deber correlativo a los Estados
de la region.

Carece de sentido l6gico que el sistema de justicia llamada a vigilar el
cumplimiento de los mismos e imponer la correlativas sanciones cuando quiera
gue estos resulten lesionados, no sea el primero en respetarlos y hacerlos
valer. El SIDH no esta dando una respuesta efectiva a los miles de peticionarios
gue cada afo recurren a este procedimiento internacional, pue a mas de la
tardanza en sus decisiones, son miles los usuarios cuyas peticiones no son
elegidas para ser elevadas ante la CortelDH.

Es claro que el SIDH ni ningun sistema internacional de justicia resulte

una instancia adicional de los procedimientos locales, sin embargo como ya se

advirtiera, debe aceptar las falencias que estd presentando e indicar que

188 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-9/87, 6 de octubre de

1987, Serie A No. 9, parr. 24.
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requiere de opciones complementarias a las que puedan acudir esos miles que
se quedan sin respuesta, para resolver su conflicto.

No puede minimizarse el papel de las Soluciones Amistosas ni de ningun
otro tramite de justicia alternativa como una simple medida de descongestion
judicial, ya que ha tratado de resaltarse a lo largo de la presente investigacion
los diferentes desarrollos tedricos y practicos que se han instituido en la
materia. Los métodos alternativos, y en especial los que se generan dentro del
marco de la Justicia Restaurativa, tienen vocacion auténtica de justicia y de
pacificacibn mas que de desahogo judicial o banalizacién de procedimientos.

Las Soluciones Amistosas deben tenerse entonces como una excelente
opcion complementaria a la justicia formal del SIDH que permita a los usuarios
y a los Estados alcanzar sus peticiones en concordancia y armonia con los
propésitos de la Convencion Americana. Asi mismo como un instrumento para
garantizar el derecho de acceso a la justicia a todos los habitantes de las
Américas, recordando la oportunidad que en sede de la CIDH tienen los
nacionales de paises miembros de la OEA que no han aceptado la competencia

de la CortelDH.

7. Sintesis

Las Soluciones Amistosas no presentan los resultados que pudieran
esperarse de un método alternativo para la solucion de conflictos siendo

inutilizadas por parte de los usuarios del SIDH, sin contribuir a los fines de la
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Declaracion y la Convencion Americana de Derechos Humanos ni al sistema
mismo.

Esta falta de eficacia se explica en la falta de definicion de esta
herramienta procedimental. En efecto la ambigiiedad en la que se encuentran
las Soluciones Amistosas, hace que los peticionarios y los Estados mismos
desconozcan el alcance de la herramienta, sus alcances asi como las formas
en que debe realizarse dicho acuerdo consensual.

Se propuso en el desarrollo de la presente investigacion definir a las
Soluciones Amistosas como un mecanismo dentro del marco de la Justicia
Restaurativa, con el uso de sus fines y principios. Es asi como se conceptualizé
a este instrumento interamericano como un método autocompositivo en la
medida que busca que sean las mismas partes quienes planteen las formas de
solucionar y dar por terminado el conflicto, asi como las formas de reparacion.

En el mismo sentido se indicé que ésta actividad por parte de los actores,
debe verse siempre acompafiada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que debera realizar una intervencién mixta. Intervencion mediante la
cual no sélo sea el responsable de sensibilizar y acercar a las partes, ademas
debe asumir un rol participativo, mediante la proposicion de formulas de arreglo
y el direccionamiento de las ofrecidas por las partes.

En el mismo sentido se indicO que en aras de dar cumplimiento a los
parametros traidos por la Justicia Restaurativa, se requiere que la aceptacion
de responsabilidad por parte del Estado se constituya en un requisito sine qua

non para el trdmite de una Solucion Amistosa. Esto permitirh ademas garantizar
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en todo momento y desde el inicio el enfoque victimolégico que en el igual
medida aqui se propuso con el fin de dar una perspectiva diferenciada acorde
con la naturaleza del litigio, esto es, la proteccion de los Derechos Humanos.
Igualmente se resaltd el importante espacio que constituyen las
Soluciones Amistosas para constituirse como una opcion complementaria al
procedimiento tradicional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Sin duda, ésta herramienta es un mecanismo que permite garantizar el acceso
a la justicia de los peticionarios que alli acuden demandando la proteccion de
sus derechos a fin de que no se queden a mitad del camino, porque su proceso
no fue seleccionado para ser presentado ante la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.
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CONCLUSION

El Sistema Interamericano en la actualidad viene siendo cuestionado
frente a su efectividad y la necesidad de su permanencia dentro de la region. En
especial, el papel que cumple la Comision Interamericana de Derechos
Humanos es subvalorado por la falta de poder coercitivo que tiene al carecer de
facultades jurisdiccionales que le permitan tomar decisiones vinculantes.

Este sistema internacional de justicia constituye un gran avance en la
lucha por la defensa y proteccion de los Derechos Humanos en el hemisferio
gue no puede perderse en minucias procedimentales. Por el contrario, debe
disponerse de lo necesario en aras de sostenerlo e incluso de salvarlo de las
voces contrarias que solo buscan la disminucién de los estandares de
proteccion cada vez mas altos.

Quienes lo defendemos, debemos ser criticos y aceptar los problemas
gue se vienen presentado, para solucionarlos y enderezar este inmejorable
espacio en pro de la proteccion de los nacionales de cada uno de nuestros
paises. Sin duda, como se explico a lo largo de esta obra, el Sistema
Interamericano adoptdé casi de forma exacta los modelos procedimentales de
justicia locales, en especial del penalismo, llevandose también sus vicios e
inconsistencias.

En la misma forma que el Derecho Procesal Penal viene

reinventdndose y adoptando nuevas visiones que permitan el logro de
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sociedades pacificas, la justicia interamericana debe plantearse nuevas
férmulas que le permitan desahogar, de manera eficiente, efectiva, eficaz y
acertada, los hechos vulneratorios que son puestos en su conocimiento y que
claman por una respuesta protectora. Son las Soluciones Amistosas un
escenario adecuado para incluir a los miles de peticionarios que se quedan sin
voz en el escenario internacional.

Para que dejen de ser un territorio inexplorado, las Soluciones Amistosas
deben robustecerse, mediante una definicion adecuada que permita a los
usuarios conocer con certeza sus formas e implicaciones, generando la
confianza necesaria para acceder al mecanismo. Debe asi mismo reconocerse
y enaltecerse la labor que cumple la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el logro de estos acuerdos. Por ello se reclama un rol mas activo
durante su tramite en el que se acomparfie adecuadamente a las victimas y con
ello lograr que cierren no solo las heridas, también el episodio de sus vidas
surgido con la violacién a sus prerrogativas fundamentales.

A la victima debe darsele el rol protag6nico que le corresponde,
teniéndola como un Sujeto del Derecho Internacional en igualdad de
condiciones que el Estado agresor. Asi, las reuniones, diadlogos y los acuerdos
alcanzados se veran caracterizados por contenidos de igualdad con los cuales
la victima tenga certeza que lo buscado es en todo momento la satisfaccion de
sus pedimentos y su redignificacion.

El aceptar nuevas concepciones de justicia generara la aceptacion de

nueva e inimaginables soluciones para el logro de los propositos de la
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Convencion y de la paz en las naciones. Habiéndose agotado la rigurosidad
legislativa, y habiendo comprobado que la ley e si misma carece de los
contenidos de justicia que fueron prometidos, habra que acudirse entonces a lo
alternativo, a lo paralelo, a lo inimaginable, realizando los esfuerzos necesarios

para hacerlo posible, alcanzable y perdurable.
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