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La construccién de una cultura sélida basada en el respeto de los derechos huma-
nos de todas y todos constituye una labor que debe ser atendida desde distintas
esferas y con esfuerzos diferenciados pero coordinados pues, sin duda, las pro-
blematicas que detonan violaciones a los derechos humanos presentan un cariz
diverso. Una forma de dar respuesta efectiva a esta multiplicidad requiere de la
configuracién de agendas de derechos que enfaticen todas aquellas obligaciones
estatales que deben ser analizadas, discutidas, pero sobre todo cumplidas en fa-
vor de toda persona.

La identificaciéon y construcciéon de las agendas de derechos se configura al menos
desde dos perspectivas: una reactiva y otra proactiva. Una agenda de derechos
planteada desde una perspectiva reactiva es aquella que requiere la adopcion
de conductas inmediatas o a corto plazo para responder y resolver de manera
Iintegral una problematica que se ha visibilizado a partir de acontecimientos que
la tornan ineludible. La problematica, de manera evidente, antecede a la propia
agenda e inclusive a su planeacion. Por el contrario, las agendas de derechos
generadas bajo una perspectiva proactiva responden a aquellas problematicas
en materia de derechos humanos que se encuentran invisibilizadas ante la falta
de atencién y respuesta a cargo de diversos actores de la sociedad y de autorida-
des estatales y que requieren del impulso decidido para ponerlas en la mesa de
la discusién. En este supuesto, el papel de la agenda de derechos significara en
primer témino lograr la visibilizacion de la problematica para después asegurar
mecanismos para su atencion integral.

Conscientes de la necesidad de colaborar en el disefio y construccion de agendas
de derechos en nuestro contexto, el cuarto nimero de Métodhos. Revista Electroni-
ca de Investigacion Aplicada en Derechos Humanos concentra en sus paginas
diversos articulos que buscan demostrar la pluralidad de las problematicas que
se generan alrededor de los derechos humanos con la intenciéon de contribuir
con insumos de caracter cientifico a la configuracién de las diversas agendas de
derechos humanos, con la finalidad de que posibilitar un debate democtratico e
informado que repercuta en la mayor protecciéon de los derechos humanos.
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En este sentido, el primer articulo de la seccion de investigacion de nuestra revis-
ta denominado “La teoria critica de los derechos humanos como punto de partida
para combatir el derecho penal del enemigo” aporta una manifestacién acerca de
la importancia de observar todas y cada una de las instituciones sociales a través
de los anteojos o perspectiva de los derechos humanos. En tal entendido, incluso las
construcciones doctrinarias deben replantearse para tomar a las personas como su
eje de construccion. A través de un analisis desde la teoria critica, la autora pug-
na por el fortalecimiento de los derechos humanos frente a discursos autoritarios
que, como el derecho penal del enemigo, desconocen o seleccionan analiticamente
lo que es humano de lo que no lo es, constituyendo obstaculos para la construccion
mas amplia de una cultura democratica que tome como fundamento la dignidad
de las personas.

Por su parte, dentro del articulo “Decisiones judiciales y la lucha contra la des-
igualdad: el caso de las personas LGBT y la Corte Constitucional de Colombia”
destaca el papel fundamental que juegan las y los jueces en la construcciéon de
una agenda de derechos humanos pero también, en la modificacién de las con-
diciones concretas y estructurales que vulneran los derechos de las personas,
con particular énfasis en lo que respecta a las personas que forman parte de un
grupo en situaciéon de vulnerabilidad. El articulo evidencia cémo la figura de las
y los jueces en Colombia, en tanto garantes destacados, complementa el sistema
juridico en pro de la mayor proteccion de las personas dentro de una sociedad
determinada. Todo ello orientado a reducir las brechas de desigualdad, tanto nor-
mativas como materiales, pues las decisiones judiciales constituyen uno de los
mecanismos para visibilizar lo invisibilizado ya sea social o institucionalmente.

Otra urgencia que debe ser atendida dentro de las agendas de derechos humanos
es evidenciada a lo largo de las lineas que componen el articulo “Violaciones a los
derechos humanos de los mexicanos solicitantes de asilo en El Paso, Texas y el
sur de Nuevo México de enero de 2008 a junio de 2012”. En él se destaca que
el analisis de toda problematica debe considerar sus repercusiones pues, en mu-
chas ocasiones, las violaciones van més alla de las fronteras de un pais. La proble-
matica de las y los asilados procedentes de México en Estados Unidos constituye
un ejemplo de ello, pues los problemas de inseguridad y multiples violaciones a
sus derechos humanos en nuestro pais no son el tinico perjuicio que éstos sufren
ya que una vez que logran escapar de su pais de origen deben enfrentarse a un
sistema normativo e institucional poco sensible con sus derechos que les somete
a un lapso mas de violaciones a sus derechos humanos, ello a cambio de una asa-
rosa tranquilidad futura.

Por otra parte, y dentro de la seccién destinada a resefias relacionadas con tema-
ticas de interés en materia de derechos humanos, en esta ocasion contamos con el
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privilegio de acoger una pluma destacada como la del doctor Rodolfo Vigo, quien
de manera muy concisa pero sustancial nos presenta un aporte monografico de
los fundamentos basicos del pensamiento de Robert Alexy, a través del articulo:
“Teoria discursiva dialégica de Robert Alexy. Notas principales”. Este texto sin
duda, atendiendo al desarrollo actual de la doctrina juridica y de la teoria de los
derechos fundamentales, constituye una lectura muy importante para el forta-
lecimiento de los derechos humanos a través del abordaje de conceptos basicos
como la ponderacion y el principio de proporcionalidad, la razén practica discur-
siva, el Estado constitucional democratico, entre otros.

Por dltimo, méthodos presenta una contribucion para el analisis de la jurispru-
dencia internacional a través del trabajo “El derecho de consulta en el sistema
interamericano de derechos humanos: Estandares después del caso Sarayaku” el
cudl constituye una breve monografia de la evolucién de los estandares interna-
cionales en materia de protecciéon de los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas. Dicho articulo enfatiza la necesidad de continuar con el desarrollo
y mejoramiento del respeto y garantia del derecho a la consulta de los pueblos y
comunidades indigenas en el sistema interamericano.

En suma, el analisis y las ideas expresadas en esta cuarta edicion de métodhos
surge como una muestra mas de que las problematicas de las que tiene que ha-
cerse cargo una agenda integral de derechos humanos son sumamente diversas
pero no por ello deben dejarse de lado. Al contrario, la proteccion efectiva de
las personas demanda que desde distintos ambitos, ya sea nacionales o interna-
cionales, jurisprudenciales o doctrinarios, impulsados por sociedad civil o por las
autoridades, deben resolver la situacion actual de los derechos humanos a través
de todas las herramientas existentes e incluso desde aquéllas que auin estan por
construirse. En este sentido, el papel de la investigacion aplicada en materia de
derechos humanos constituye una dimension fundamental para el fortalecimien-
to de la defensa y promocion de los derechos humanos.
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Resumen

Este escrito esta basado conceptual y metodolégicamente en la teoria critica de
los derechos humanos, para evidenciar diversos malestares que afectan la digni-
dad humana por acciones que atentan claramente contra los derechos humanos
cuando se configuran en la praxis juridica tendencias que justifican la aplicacion
de un derecho penal del enemigo.

Palabras clave: derechos humanos, teoria critica, derecho penal, derecho penal
del enemigo, dignidad humana.

Abstract

This paper is based conceptually and methodologically in critical theory of hu-
man rights, for highlight different various problems affecting human dignity, for
actions that clearly violate human rights, when setting trends in legal practice
that justify the application of a enemy criminal law.

Keywords: human rights, critical theory, criminal law, criminal law of the enemy,
human dignity.
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I. Introduccion

Esta investigacion tiene sus bases metodolégicas por necesidad historica, revo-
lucionaria y reflexiva en la teoria critica de los derechos humanos, como forma
razonada de sensibilizar sobre lo humano, propuesta alternativa a las maneras
tradicionales de ver el mundo mas alla de las estructuras dominantes, pues una
teoria critica de derechos humanos denuncia y revela los malestares de la época
para problematizar, desestabilizar y transformar las acciones puestas al servicio
de la misma sociedad, pero evidenciando la realidad con sus riesgos como punto de
partida para militar en procesos culturales emancipadores, en acciones sociales
de construccién y reconstruccion de vias alternas a los procesos hegemoénicos en
funcién de una posible superacion.

Problematizar la realidad es “crear condiciones que permitan un encuentro efec-
tivo con los seres humanos y con lo otro: la naturaleza que nos alimenta y nos
envuelve. Ese encuentro hace posible una liberacion del pensar; o, en otros térmi-
nos, va a permitirnos salir de los callejones sin salida del que nos encierran las
propuestas tedricas descontextualizadas”.! Es lo que Marcuse llamaria la energia
de la naturaleza y la historia, la estructura interna de todo ser,? en ese pensar la
historia para reconstruirla y superarla.

Por ello, una teoria critica de derechos humanos en un dialogo cultural, como me-
todologia de acceso a la realidad, nos pone en contacto con la historia, nos exige el
contexto y superar dogmatismos y construir posibilidades de critica al conjunto de

1 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, Madrid, Libros de La Catarata, 2005, p. 52.

2 Herbert Marcuse, Reason and revolution, Boston, Beacon Press, 1960, pp. VIII-IX, citado en José Luis
Vega Carballo, “Hegel y la teoria critica de Herbert Marcuse”, en Revista de filosofia de la Universidad
de Costa Rica, vol. VIII, nam. 26, Costa Rica, Facultad Central de Ciencias y Letras, 1970, p. 47.
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Interpretaciones dominantes.? Supone una determinada antropologia: estar en el
mundo (y serlo) para aprenderlo socialmente y comunicarlo liberadoramente,* lo
cual implica asumir el derecho no como un dogma, sino como una herramienta de
lucha por la dignidad y la libertad.

Asi pues, pensar una teoria de los derechos humanos y llamarla critica en el
pensamiento de Joaquin Herrera —en un intento de construir un acercamiento
alternativo al concepto, a la ensenanza y a la practica de los derechos humanos
en el mundo contemporaneo— tiene varias implicaciones. Por un lado, involucra
resistencia frente a las estructuras de dominacién y, por el otro, entender a los
derechos humanos como una apuesta ante disposiciones criticas y subversivas,?
“como normas que nos proporcionan medios concretos para actuar frente a la des-
1igualdad de posiciones ocupadas en los procesos de acceso a los bienes”.%

La critica, en tanto proceso histérico identificado con lo utépico, lo radical y lo des-
mitificador, asume la “funcién de abrir alternativas de accién y un margen de posi-
bilidades que se proyectan sobre las continuidades historicas. Una posicion de esta
magnitud tiene que ser vista, por lo tanto, no sélo como una evaluacion ‘critica’ de
nuestra condicién presente”,” sino como una vision critica que se valora en la me-
dida en que trabaja en la direccién de una nueva existencia. En esa medida, si se
quiere cambiar la realidad social y hacer otro mundo posible “se tienen que cam-
biar también las palabras que nombran el mundo. Ampliar el espacio de lo posible,
para también ampliar los limites de lo que puede decirse (esto es pensarse)”.®

Es una ideologia que renace también la reflexion iusfilosofica del movimiento
1lustrado en el pensamiento de la Escuela de Franfurkt, por hacer reflexiones
de manera critica de la realidad social, al marcar indignaciéon ante la crueldad
sistematica en el propio actuar humano. Situacién que manifiesta el riesgo y el
debilitamiento del proyecto ilustrado para cumplir con el cometido de buscar so-
ciedades mas justas e igualitarias, circunstancias que ponen en duda la idea de

3 Joaquin Herrera Flores, El proceso cultural. Materiales para la creatividad humana, Sevilla, Aconcagua
Libros, 2005, p. 85.

4 Helio Gallardo, “Teoria critica y derechos humanos: Una lectura latinoamericana”, en Revista derechos
humanos y estudios sociales, num. 4, julio-diciembre de 2010, pp. 88 y 89.

5 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, Andalucia, Atrapasuenos (Coleccién
Ensayando), 2005, p. 84.

6 Ibidem, p. 79.

7 Antonio C. Wolkmer, Introduccion al pensamiento juridico critico, México, ILSA, 2006, p. 27.

8 Andrés Garcia Inda, “Los derechos de Robinson: algunas reflexiones en torno a derechos y responsabili-
dades”, en Andrés Garcia Inda y Carmen Marcuelllo Servés (coords.), Conceptos para pensar el siglo XXI,
Madrid, Los libros de La Catarata, 2008, p. 7.
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dignidad y libertad, pilares basicos en cualquier discurso soportado por los dere-
chos humanos.

Con la teoria critica se intenta problematizar para controvertir acciones que han
sido toleradas y concebidas por el poder hegemonico, para impulsar las garantias
conquistadas a lo largo de la historia. Por tal motivo, lo que aqui se intenta pro-
blematizar es lo que lleva por nombre el derecho penal del enemigo, para provocar
y alertar, como mecanismo de resistencia, sobre la presencia de un grave malestar
que atenta de manera clara contra los derechos humanos, al plantearse y apli-
carse una doctrina de combate contra individuos especialmente peligrosos que no
merecen el trato de persona. Se pretende entonces —como féormula de reproche—
llamar la atencién, o mejor aun, visibilizar dicha tendencia, pues como describe
Adorno en Pensar contra la barbarie, se intenta “hacer visible y recordar lo que
no esta a la vista: el sufrimiento pasado y la posibilidad de lo otro frente al statu
quo existente”.? Con ello, la pretensién es generar opciones para transformar,
pues las vocaciones legislativas con las constantes reformas procesales y penales
en el eje planetario se hacen cada dia mas peligrosas, pues se restringen cada vez
mas los derechos humanos con estereotipos sociales como los del enemigo.

I1. (A qué llamar teoria critica?

Visibilizar problematicas actuales adquiere una importancia crucial cuando se
trabaja en el marco de cuestiones y problemas de gran amplitud como son los de-
rechos humanos, cuando se afecta de manera directa la dignidad. Por ello, se debe
“tener claro desde el principio, que en ésta cuestion de lucha por la dignidad hay
muchos caminos y muchas formas de accion a los propuestos por la cultura de de-
rechos que prima en nuestro contexto cultural”.’® Por ende, construir una cultura
de derechos humanos exige un esfuerzo politico permanente, ya que ellos no pue-
den derivarse de ninguna condicion innata o de la inercia de las instituciones.

Desde esta perspectiva, los derechos humanos deben considerarse como la puesta
en practica de disposiciones criticas con respecto al conjunto de posiciones des-

9 José Antonio Zamora, 1. W. Adorno: Pensar contra la barbarie, Madrid, Trotta, 2004, p. 129; Meritxell
Peleato Garcia, “La actualidad ética del pensamiento de T. W. Adorno”, en Astrolabio. Revista electréni-
ca de filosofia, num. 1, 2005, disponible en <http://www.ub.edu/astrolabio/Recensiones1/Recensi%F3n_
Adorno.pdf>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.

10 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, op. cit., p. 19.

11 Helio Gallardo, Teoria critica: matriz y posibilidad de derechos humanos, Murcia, David Sanchez Rubio,
2008, p. 5.
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iguales que las personas y grupos ostentan tanto a un nivel local como global.!?
Pero para ello o, en otros términos, para que los derechos humanos no puedan
utilizarse con el fin de eternizar las desigualdades y los obstaculos que el modo
de relaciones sociales basado en la acumulacion de capital impone, se necesita
poner en practica un conjunto de estrategias antagonistas que nos sirvan de guia
o metodologia de una accién emancipadora,'® y esto es lo que lleva al desarrollo
de una teoria critica de los derechos humanos.

El pesimismo y desconfianza en la capacidad del mismo hombre para organizar
racional y dignamente su entorno fue lo que suscité un giro de pensamiento
nuevo y atrevido de cara a muchos matices y realidades historico-culturales,
para cuestionar el pensamiento dominante, porque aquel “abandona voluntaria-
mente su elemento critico y se convierte en mero instrumento al servicio de lo
existente y contribuye sin querer a transformar lo positivo que habia, abrazando
en algo negativo, destructor”.'* Por ello, la teoria critica intenta alertar, entre
otras cosas, sobre el manejo de la razon, ya que el pensamiento se convierte ine-
vitablemente en mercancia y el lenguaje en elogio de la misma.

En este sentido, hay que ser capaces de superar las abstracciones en las que se
sustenta la teoria tradicional de los derechos y proponer una reflexion que impulse,
sistematice y complemente las practicas sociales en un sentido critico, subversivo
y transformador.’® Asi pues, solamente una teoria critica puede desembocar en
la liberacion del ser humano, pues no existe transformacion de la realidad sin
liberacién.'”

Con estas bases se inspir6 la Dialéctica de la ilustracion, obra que muestra al-
gunos retos que deben ser superados en el enigma de las luchas de clases, apos-
tandole a una verdadera ideologia que no justifique el escenario sociocultural
imperante por ser adverso y despético, buscando una coexistencia mas que racio-
nal, humana, creando condiciones para que las personas puedan experimentar
otra forma de ver el mundo, “trabajando con un gran compromiso social emanci-
patorio de las estructuras establecidas en la sociedad moderna, para comprender

12 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 84.

B Idem.

4 Theodor W. Adorno y Max Horkheimer, Dialéctica de la ilustracion, trad. de Joaquin Chamorro Mielke,
Madrid, Akal, 2007, p. 12.

% Jbidem, p. 12.

16 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 86.

17 Antonio Wolkmer, op. cit., p. 29.
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porqué la humanidad en lugar de alcanzar un estado verdaderamente humano se
hunde en una forma nueva de barbarie”.!®

Esta situacion directamente amenaza a la civilizacion por la complejidad de pro-
cesos que dieron origen a la modernidad, en un conjunto de hechos que tienden al
colapso, pues se asiste a una cultura de masas donde la ciencia y el conocimiento
se ponen al servicio de la produccién de valores y simbolos claramente estereoti-
pados.’ Esta aporia que se presenta, segin Theodor W. Adorno y Horkheimer,
obedece a la autodestruccion de la ilustracion. Donde la libertad, concepto inse-
parable del pensamiento ilustrado, contiene ya el germen de aquella regresion
que hoy acontece por doquier.

Estos malestares han impulsado un pensamiento critico y emancipador, lo cual
obliga a construir una teoria critica de los derechos humanos. Pero a ;qué debe-
mos llamar critica? o, dicho de otra forma, jqué es la critica? El francés Ranciere,?°
propone que si un pensamiento critico existe hoy, es la actividad que evaltua la
multiplicidad de los movimientos sociales y la multiplicidad de los discursos ra-
dicales bajo el criterio de la condicion de posibilidad de cualquier politica eman-
cipadora que sea la presuncién de igualdad.

Por su parte, Foucault,?! para intentar responder dicha cuestion, manifiesta que
es necesario tener a la mano algunos propoésitos en torno a un cierto proyecto
que no ha dejado de formarse, prolongarse y renacer en los confines de la filosofia
—muy cerca de ella, contra ella, a sus expensas—, en direccién de una filosofia por
venir, en el lugar, quizas, de toda filosofia posible. Segin dicho autor, la respuesta
estaria dada porque al parecer “en el Occidente moderno —ubicado, toscamente,
empiricamente desde los siglos XV y XVI- una cierta manera de pensar, de decir,
de actuar, una cierta relaciéon con lo que existe, con lo que se sabe, con lo que se
hace, una relacién con la sociedad, con la cultura, una relacién, también con los
otros, suscito lo que se pudiera llamar, digamos, la actitud critica’.

8 Theodor W. Adorno y Max Horkheimer, op. cit., p. 11.

19 Ibidem, p. 30.

20 Jacques Ranciére, “Sobre la importancia de la teoria critica para los movimientos sociales actuales”, en
Estudios Visuales, num. 7. Retoéricas de La Resistencia, 2009, p. 89, disponible en <http:/www.estudios-
visuales.net/revista/pdf/num7/05_ranciere.pdf>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.

21 Véase la traduccion de la conferencia dictada por el autor el 27 de mayo de 1978 ante la Sociedad France-
sa de Filosofia: Michel Foucault, “Critica y Aufkldrung, [§Qu est-ce que la critique?]”, trad. de Jorge Davi-
la, en Revista de Filosofia-ULA, ntm. 8, 1995, pp. 1y 2, disponible en <http://es.scribd.com/doc/59548986/
Foucault-Que-Es-La-Critica>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.
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Ser criticos de un determinado orden es “siempre una actitud abierta a nuestra
capacidad humana de indignacion. Lo distintivo del pensamiento critico es, pues,
y valga la redundancia, su funcién critica, es decir, su riqueza en el rigor con el
que acomete esta tarea de aumentar nuestra indignacién y en su potencialidad
de expandirse multilateralmente, tanto en lo que se refiere a las cuestiones de
justicia como a las de explotacién”.?? Diversos pensadores en diferentes épocas lo
han reiterado, Boaventura de Sousa Santos,?® por ejemplo, insiste en que necesi-
tamos otro tipo de racionalidad, y es alli donde impulsa un tipo de racionalidad
mas amplia, precisamente para reinventar la teoria critica de acuerdo a las nece-
sidades de hoy. También para Hebert Habermas, la critica en tanto proceso his-
torico identificado con lo utépico, lo radical y lo desmitificador, asume la “funcion
de abrir alternativas de acciéon y un margen de posibilidades que se proyectan
sobre las continuidades historicas”.?*

La critica seria a los ojos de Immanuel Kant lo que él podria decir: ;Sabes bien
hasta donde puedes saber?, razona tanto como quieras pero jsabes bien hasta
donde puedes razonar sin peligro? En resumen, la critica dira que nuestra liber-
tad se juega menos en lo que emprendemos, con mas o menos coraje, que en la
1idea que nos hacemos de nuestro conocimiento y de sus limites.?® Pero criticar
no consiste en “destruir para crear o en negar para afirmar [...]. Ser critico su-
pone afirmarse en los propios valores como algo que es preciso implementar en
luchas y garantizar con todos los medios posibles. Y, paralelamente, mostrar las
contradicciones y las debilidades de los argumentos y las practicas que se nos
oponen”.?8

Esa aptitud critica, en palabras de Paulo Freire,?” también puede comprender aquel
conocimiento que no es dogmatico ni permanente, pero que existe en un continuo
proceso de autoconstruccion. Y, siguiendo la posicion de que no existe conoci-
miento sin praxis, el conocimiento critico seria aquel relacionado con un cierto
tipo de accién que resulta en la transformacion de la realidad. En tal sentido,
como decia Ernst Bloch, criticar no consiste tinicamente en decir “no”, sino en
afirmar un “si a algo diferente”.2® De esta manera, si algin tipo de pensamiento

22 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 55.

23 Boaventura De Sousa Santos, Renovar la critica y reinventar la emancipacion social, Buenos Aires, Con-
sejo Latinoamericano de Ciencias Sociales (Clacso), 2005, p. 44.

24 Antonio Wolkmer, op. cit., p. 27.

25 Michel Foucault, op. cit., p. 6.

26 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 55.

27 Paulo Freire (1994), citado en Antonio Wolkmer, op. cit., p. 27.

28 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 56.
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critico es necesario hoy en dia es el pensamiento que se sale del circuito de igno-
rancia y culpabilidad.?®

Por tal razon, los derechos como los caminos de dignidad constituyen temas que
siguen siendo hoy susceptibles de otra mirada, de un mirar mejor,*® para no caer
en la idea de que la dominacién se autoimpone ante la ignorancia e ilusiones de
sus sujetos,’! y asi intentar pensar de otro modo; en tanto, pensar no es repetir,
es revelarse a las otras formas de pensar. Dado que el pensar en si, en palabras
de Horkheimer,3? tiende a ser reemplazado por ideas estereotipadas. Estas por
un lado, son tratadas como instrumentos puramente utilitarios que se toman o se
dejan en su oportunidad y, por otro, se las trata como objetos de devocion fanati-
ca. Pensar de otro modo “sdlo es concebible, pues, como la ‘reaccion’ cultural mas
importante que podamos llevar a cabo. En esto consiste eso que podemos llamar
el proceso de humanizacién de lo humano”.3?

En general para Adorno y los tedricos de la Escuela de Frankfurt?* critica quiere
decir la “aceptacion de la contradiccion y el trabajo permanente de la negatividad,
presente en cualquier proceso de conocimiento”. En fin, razon, libertad, justicia
social y dignidad son ideas basicas que soportan el arquetipo de la critica, estra-
tegias que muchas veces por el descontento de la época tienden al pesimismo.
No obstante, lo que a aqui se quiere explicar es la necesidad de alternativas de
cambio, que coincidan con la puesta en funcién de estandares minimos de bien-
estar, que dignifiquen lo que significa ser seres humanos, para intentar ser mas
humanos en la construcciéon y humanizaciéon del derecho.

I1I. Teoria critica multidisciplinar

Repensar los derechos humanos a través de la teoria critica demuestra que el
vivir dia a dia implica nuevos retos, desafios que hacen un llamado a ver el de-
recho con otros ojos, y verlo con otros ojos puede significar mucho o poco depen-
diendo de la forma como se mire. Desde mi perspectiva, la ideologia con la que se

29 Jacques Ranciére, op. cit., p. 89.

30 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, op. cit., p. 34.

31 Jacques Ranciére, op. cit., p. 89.

32 Max Horkheimer, Critica de la razon instrumental, 2° ed., trad. de H. A. Murena y D. J. Vogelmann,
Buenos Aires, Sur, abril de 1973, p. 66.

33 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, op. cit., p. 44.

3¢ Ibidem, p. 29.
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ha utilizado la ensenanza en los derechos humanos tiene dos caras: una que lo
utiliza como instrumento para manipular el poder y justificar actos de barbarie,
y otra que le apunta a la defensa de las clases sociales excluidas y marginadas
para abrir espacios de lucha por la dignidad humana, en la bisqueda no menos
compleja de construir un mundo justo e igualitario.

La teoria critica® surge tornando explicito su compromiso con la realidad social
y algunos de sus sectores. Por ende, no puede entenderse como un compendio de
propuestas tedricas dadas de una vez por todas, sino a manera de un analisis
del proceso historico que debe constituirse desde un presente concreto, repen-
sando y reelaborando las contribuciones realizadas en esta tradicion.

Por lo tanto, su cometido hoy seria recibir esta gran herencia teérica y actualizar
sus herramientas de analisis desde la experiencia de unas circunstancias trans-
formadas porque, como muy bien ha expresado Helio Gallardo en sus discursos, la
teoria critica o bien es respuesta a la actualidad, o no es nada. Su objetivo es “com-
prender la dinamica de los procesos sociales, pero el motor de esta comprension es
el impulso de intervenir en ellos, de intentar responder a la injusticia y al sufri-
miento socialmente producido que persisten y siguen pesando sobre los sujetos”.3

Esta apuesta tedrica se juega su sentido en el marco de las acciones sociales.
De ahi su constante atencion al estado de las luchas por la dignidad en nuestro
mundo y el convencimiento de que para hablar de derechos humanos y actuar en
funcién de éstos exige la asuncién plena de compromisos y deberes con respecto a
los otros, a nosotros mismos y a la naturaleza. Nuestro fin es claro: proponer una
nueva cultura de derechos humanos en la que si los hechos contradicen la teoria,
peor para la teoria.’

Tal afirmaciéon es evidente y no menos compleja, es un reto y una lucha constan-
te, ya Hannah Arendt®® ha reiterado también dicha dificultad, pues decir que
existen unos derechos humanos conlleva un doble expolio: “a) dan a un hombre
abstracto, que no existe, los atributos que no tiene el hombre concreto y b) se niega
a la cruda realidad (de hombres sin derechos) capacidad de significacién tedrica”.
Criticas a los derechos humanos que no surgen, evidentemente, del poco aprecio

35 Helio Gallardo, Teoria critica y derechos humanos, op. cit., pp. 87 y 88.

36 Jordi Maiso, “Actualidad de la teoria critica”, en Revista de teoria critica, nim. 1, noviembre de 2009, p.
177, disponible en <http://www.constelaciones-rtc.net/01/01_16.pdf>, pagina consultada el 13 de octubre
de 2012.

37 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 86.

38 Manuel Reyes Mate Ruperez, Hannah Arendt y los derechos humanos, Arbor, Ciencia, Pensamiento y
Cultura, CLXXXVI 742, marzo-abril de 2010, p. 4.
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por esa figura, sino del maximo reconocimiento de su significacion. Los derechos
humanos son la joya de la corona de la modernidad. Tomarselos en serio significa
repensar el lugar en ellos de todos aquellos seres humanos que no tienen mas
capital que su dignidad de origen.?®

Todas estas apreciaciones son la base de una manifestacion renovadora para des-
estabilizar y ser capaces de enunciar, “aproximadamente al menos, qué es lo que
esta mal. Pero lo esencial del problema reside, en que se presentan grandes di-
ficultades para hacer precisamente eso”.** Sin embargo, mas alla de identificar
cuestiones por problematizar, es necesario proponer alternativas de cambio que
generen opciones de bienestar en la meta de dignificar al ser humano, para que los
derechos humanos no se conviertan en los “derechos del mercado”, pues aque-
llos seran siempre el resultado de luchas por la dignidad.*!

Este repensar de los derechos humanos como centro de las preocupaciones y con-
troversias contemporaneas tiene una gran carga semantica, maxime cuando se
recrimina a quien piensa y actia de un modo diferente. El que se rebela, por lo
tanto, corre el riesgo no sélo de ser tachado, sino también de perder sus derechos,
“nos han robado los derechos y nosotros seguimos empenados en buscarlos ilumi-
nados por la retérica y la ideologia de los ladrones”.*? Derechos que se han ganado
a través de luchas sociales, se han perdido, por ello “los derechos humanos consti-
tuyen el principal reto para la humanidad en los umbrales del siglo X1X”.%3

Iv. Elementos que componen la metodologia seleccionada

La aplicaciéon o, dicho de otra forma, la idea de subsumir una teoria critica como
movimiento de indignacion frente a lo intolerable debe ser armonizada en la
practica como referente para alumbrar, en el sentido de dar luces ante las som-
bras que hacen invisible lo visible, factor relevante también en la funcion social
del conocimiento,** sobre todo de un conocimiento que no olvida ni invisibiliza las
condiciones en las que se situa y a las que pretende transformar.*® Es una forma

39 Ibidem, p. 4.

40 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1997, p. 63.

41 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 26.

42 Joaquin Herrera Flores, “Hacia una visién compleja de los derechos humanos”, en Joaquin Herrera Flo-
res (ed.), El vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica de la razén liberal, Bilbao, Desclée de Brouwe,
2000, pp. 24-26.

43 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 11.

44 Ibidem, p. 96.

4 Idem.
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cultural de “percibir e interactuar con lo real”,*® como reaccién y estrategia de lu-
cha por la dignidad, para visibilizar las tantas facetas de la visién compleja en la
que se han asumido los derechos humanos, lucha que ha sido constante a lo largo
de toda la historia de la humanidad. Problematica trascendental como sustancial
no solo en la praxis juridica sino en el contexto global donde en ocasiones los seres
humanos también “son degradados a puro material superfluo”,*” —superfluos en
cuanto personas—, pues lo “otro” sélo es visto como un objeto que puede ser mani-
pulado por la voluntad “superior” del que coloniza.*®

Es por ello que, desde la corriente tedrica del maestro Joaquin Herrera, se pro-
pone un esquema para dar luz y representar con estrategias racionales —no de
estructuras—, conocimientos que tengan relevancia para las practicas no sélo ju-
ridicas sino sociales. Esta estrategia se ilustra en lo que el autor ha denominado
el diamante ético,* para facilitar el pensamiento critico a las partes del proceso

educativo y a los actores sociales, posibilitar los elementos que componen la rea-
lidad de los derechos.

46 Joaquin Herrera Flores, O nome do Riso. Breve tratado sobre arte e dignidade, trad. de Nilo Kaway Ju-
nior, Porto Alegre, Movimiento, 2007, p. 61.

47 José Antonio Zamora, “H. Arendt y T. W. Adorno. Pensar frente a la barbarie”, en Arbor, Ciencia, Pensa-
miento y Cultura, CLXXXVI 742, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, marzo-abril de 2010,
p. 247.

48 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 96.

49 El diamante ético, segtn el autor, constituye un sistema integrado de cristales que se ha ido formando

a lo largo del tiempo por superposiciones de materiales que, al final, convergen en la maravillosa figura

de la joya. Los derechos humanos, vistos desde una perspectiva critica y contextualizada —no como jus-

tificaciones ideoldgicas de los neo/colonialismos contemporaneos—, pueden convertirse, no en una joya

a contemplar, sino en el resultado de luchas que se van superponiendo a lo largo del tiempo y que son

impulsadas, tanto por categorias tedricas (linea vertical de nuestro diamante) como por categorias prac-

ticas (linea horizontal de la figura). Véase al respecto, Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los

derechos humanos, op. cit., pp. 108 y 109.
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Semdntica de los derechos humanos
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Fuente: Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., pp. 108 y 109.

La idea de esta imagen seria entender los derechos en su complejidad de manera
holistica y sus elementos no se agotan en los términos propuestos por el autor, por
el contrario, si los derechos humanos son productos culturales® esto permitiria
época tras época recrear dichos elementos conforme a las exigencias sociales para
no limitar su ejercicio a una simple estructura, pues el esquema sélo constituye un
minimo posible para entender cada realidad en la que subyacen los derechos.

En esa medida, como eje transversal de apoyo desde cualquier angulo que se pue-
da observar, el analisis propuesto debe partir de la dignidad pues los derechos
humanos son un logro histérico “por la sencilla razéon de que ahi se mide la digni-
dad del hombre por el nacimiento y no por la cuna”.?! Pero, sin lugar a dudas, esta
pluralidad de enfoques y perspectivas no nos deben llevar a desdenar y rechazar

50 Joaquin Herrera Flores, El proceso cultural. Materiales para la creatividad humana, op. cit., p. 19.
51 Manuel Reyes Mate Ruperez, op. cit., p. 1.
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un valor eje, sobre el cual articulamos el germen, fundamento y reconocimiento
de los derechos humanos actuales”.??

El objetivo, pues, de esta imagen metodoldgica se basa en “la idea de que tanto
la dignidad humana como los derechos no son elementos aislados ni dados con
anterioridad, sino que se construyen paso a paso por la propia comunidad o grupo
afectado, lo que les otorga un caracter de derechos en movimiento que se pueden
generar y revisar a través de la metodologia que se propone”.’® En el entendi-
do que los derechos humanos son “parte de procesos dinamicos que permiten la
apertura y la siguiente consolidacién y garantia de espacios de lucha por la par-
ticular manifestacion de la dignidad humana”.?*

A través de sus diferentes ejes tanto verticales como horizontales, uno a uno es-
tan intimamente ligados en una especie de colaboracion armoénica. Necesitan
estar interconectados para conseguir el minimo exigible para entender la realidad
compleja de los derechos humanos, donde el centro mismo sera siempre la idea
de dignidad,®® porque los conceptos para enfrentar lo nuevo, la discontinuidad, la
ruptura, la revolucion, hoy no los tenemos®® y hay que soportarlos, a través de las
luchas sociales. El problema es que los elementos “existentes si son instrumentos
hegemoénicos por definicién, no van a resolver nuestras inquietudes, nuestras as-
piraciones, y no van a conseguir lo que queremos lograr, que es una sociedad mas
justa, reinventar la emancipacion social”.?”

Si lo que se debate no tiene en cuenta dichos elementos puede resultar inuatil o
poco productivo para asumir una reflexion critica de la realidad, si se intenta con
ello “ir contra la banalizacion de las desigualdades e injusticias globales que un
pensamiento descomprometido y acritico defiende.?® Esta constatacién nos obliga
a todos los que “estamos comprometidos con una version critica y emancipadora
de los derechos humanos a contraponer otro tipo de racionalidad mas atenta a los
deseos y necesidades humanas que a las expectativas de beneficio inmediato del

52 Rafael E. Aguilera Portales, “Universalidad de los derechos humanos y critica de las teorias de la na-
turaleza humana en el pragmatismo de Richard Rorty”, en Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y
Politica, nim. 5, enero de 2007, p. 59.

5 Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los derechos humanos, op. cit., p. 108.

5 Joaquin Herrera Flores, “Derechos humanos, interculturalidad y racionalidad de resistencia”, en Dikaios-
yne. Revista de filosofia prdctica, nim. 12, Mérida-Venezuela, Universidad de Los Andes, 2004, p. 54.

% Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los derechos humanos, op. cit., pp. 110 y 111.

5  Boaventura De Sousa Santos, op. cit., p. 72.

57 Ibidem, pp. 72y 73.

5 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 96.
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capital”,? por ello se necesita una perspectiva critica, es decir, emancipadora. La
asuncion en las luchas de esos compromisos y deberes es la esencia de los dere-
chos humanos.%°

V. ¢éCual es la percepcion compleja de los derechos humanos que
se pretende visibilizar?

Hasta lograr su actual preeminencia, los derechos humanos cursaron una lenta
y dificil historia: “fueron primero derechos por reflejo, esto es, mera consecuen-
cia de los deberes impuestos al monarca, no facultades dadas directamente a
los hombres. A continuacién se les entendié como facultades de privilegio con-
feridas a estamentos y corporaciones, mas no a los individuos en su calidad de
tales”.%! Asi aparece, en términos de Richard Rorty, “una cultura de los derechos
humanos”® para contrarrestar la “miopia” humana en la que han sido asumidos
los avances producto de las grandes revoluciones.

En los términos del sociélogo francés Alain Touraine,®® aquello significaria reac-
tivar, desde esta optica, la reivindicacion de los movimientos sociales para re-
pensar la transformacién de la misma sociedad, acudiendo a elementos como la
historicidad para su evolucion y cambio. Expresion cultural clave para concretar
las exigencias de los actores sociales, en el intento de construir un compromiso
social emancipatorio en el que insiste Joaquin Herrera Flores, por la apuesta en
la lucha por la dignidad desde la teoria critica. Aquél no solo acude a la histori-
cidad sino a los valores, las practicas sociales e instituciones, elementos que en
ultimas fechas pretenden afianzar el criterio de riqueza humana para “comparar
y enjuiciar cuestiones de choque o conflicto”.®* Es lo que Horkheimer llamaria

5 Ibidem, p. 11.

60 Joaquin Herrera Flores, El proceso cultural. Materiales para la creatividad humana, op. cit., p. 107.

61 Sergio Garcia Ramirez, “Los derechos humanos y el derecho penal”, en Veinte arios de evolucion de los
derechos humanos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM (Serie G, Estudios doctrinales
nam. 5), 1980, p. 157, disponible en <http://www.bibliojuridica.org/libros/2/848/9.pdf>, pagina consulta-
da en noviembre de 2012.

62 Richard Rorty, “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalismo”, en Batallas éticas, Buenos Aires,
Nueva Visién, 1995, p. 59.

63 Véanse al respecto, Alain Touraine, La sociologia de la accion, Barcelona, Ariel, 1969; Alain Touraine,
Produccion de la sociedad, México, UNAM, 1995; y Alain Touraine, Critica a la modernidad, Argentina,
Fondo de Cultura Econémica, 1994.

64 Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los derechos humanos, op. cit., p. 179.
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el criterio de verdad de toda teoria social, para facilitar y aumentar nuestra capacidad de in-
dignacion frente a lo que ocurre en nuestro alrededor; y la capacidad de crear nuevos marcos
de composicién de los fenémenos (estados de hecho o entornos de relaciones) que nos permi-
tan construir nuevas formas de vida y nuevos modelos de reaccién cultural ante el presente

que vivimos.%

En esta tarea, evidenciando cuestiones de choque o de conflicto —en respuesta a
esa marcada indignacién—, necesariamente surgiran opositores si se parte de la
base de que el poder hegemonico o el sistema legitimado por los mismos Estados
son los que, en ocasiones, contradicen los pilares basicos sobre los que se soportan
los derechos humanos. Piénsese al respecto en elementos, todos ellos conexos, ta-
les como la libertad, igualdad y dignidad, centrales en lo que se quiere transmitir
cuando se reafirma la apuesta tedrica aqui esbozada.

Tales elementos, y otros tantos, se ven afectos en la praxis juridica no sélo cuando
no se efectivizan estandares minimos de bienestar vitales para todos los seres
humanos, sino cuando se ponen en practica acciones legitimadas en garantias de
seguridad de los derechos para hacer efectivo el respeto a los mismos derechos
humanos. Es mas, vale recordar que:

No ha sido infrecuente, a lo largo de la historia, que las banderas ideoldgicas se hayan utili-
zado para justificar los peores crimenes. [...]. Lo que en los adversarios es una monstruosidad
contra el ser humano, en los companieros de doctrina no pasa de ser un error o una desviacion
—casl una travesura— cuando no un acto justiciero. [...] La Santa Inquisicién torturé y mando

a la hoguera [...]. Todo estaba justificado: se trataba de salvar las almas de los desviados.5¢

Piénsese hoy verbigracia, en el leitmotiv del discurso legitimador del sistema pe-
nal de la época, que tacha como enemigo al otro, no sélo al que delinque, sino al
que incomoda, reclama y exige. Piénsese en los excluidos de los procesos de cons-
truccion hegemonica, en los movimientos sociales o en los inmigrantes en el eje
planetario que piden reivindicar derechos insatisfechos, que suelen ser vistos tam-
bién como “extranos, hostis (extranjeros o indeseables peligrosos) que vienen desde
Roma, pero adecuadas a la realidad moderna, son a quienes se les aplica un trato
diferenciado”.®” Es por sefiales como éstas que se pretende expresar una muestra

65 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, op. cit., p. 59.

66 Luis de la Barreda Solérzano, Justicia penal y derechos humanos, México, Porrua, 1997, p. 211.

67 Eugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en derecho penal. Estudios de criminologia y politica criminal 6,
Madrid, Dykinson, 2006, pp. 23 y ss.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 22



YENNESIT PALACIOS VALENCIA revistametodhos.cdhdf.org.mx

clara de indignacién con una tendencia que se esta extendiendo en el sistema pe-
nal actual y que choca abiertamente con el respeto a los derechos humanos.

Si bien las condiciones juridicas han variado sustancialmente, siempre se trata
de un enemigo o extranjero que “debe ser vigilado, porque como todo prisione-
ro tratara, en cuanto pueda y a como diese lugar, de sustraerse a su condicién
subordinada”.®® Surgiendo asi la necesidad de etiquetar a un cierto colectivo para
salvaguardar el derecho de los “otros no enemigos” del sistema.

El problema es que como grupo complejo y heterogéneo, sean delincuentes o no
—narcotraficantes, homosexuales, extranjeros—, dificiles de controlar, al “poner
en peligro la existencia de la sociedad”,®® por la fatigosa tarea e imposibilidad ma-
terial de vigilar a toda la multitud™ que recibe dicho trato diferenciado, la mejor
medida de control que termina por instrumentalizarlos es la exaltaciéon de una
tacha o etiqueta legitimada por la sociedad, la cual los ha estigmatizado con el
pretexto de proteger los derechos humanos de los ciudadanos que no son merece-
dores de peligrosidad. Es por ello, entre otras cosas, que la causa de los derechos
humanos no resulta satisfactoria por la militancia partidaria.”™

Es desde esta l6gica, ante la frecuente mal utilizacién del discurso reivindicatorio
de los derechos, que se desprende la pregunta: ;Cudl es la percepcion compleja de
los derechos humanos que se pretende visibilizar? Cuando se aboga por un sistema
de valores comtnmente aceptados para todos, como reglas minimas para el buen
vivir en sociedad, de ahi la existencia del derecho como orden regulador de la con-
ducta humana, se suele incurrir en el error de legitimar acciones ante lesiones de
bienes juridicos, por hechos delictivos especificos en determinados colectivos, ya
que es una constante la pretension de contrarrestar la criminalidad. Sin embargo,
ésta suele verse reflejada desde abajo, desde los marginados y no en las altas es-
feras de poder que cominmente también suelen delinquir.

Sobre esta base surge lo que se pretende visibilizar al problematizar la tensién
existente entre los derechos humanos y el derecho penal, lo cual ocurre cuando
éste (el derecho penal) se desvia y se centra no sé6lo en el delito sino en la perso-
na del delincuente, ya que hoy por hoy con la tendencia del denominado derecho

68 Ibidem, p. 23.

69 Luis Gracia Martin, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal y
para la critica del discurso de resistencia, Valencia, Tiran lo Blanch, 2003, p. 122.

0 Guillermo Pontrilla Contreras, El derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista, Valencia, Tiran lo Blanch, 2007, p. 32.

" Luis de la Barreda Solérzano, Justicia penal y derechos humanos, op. cit., p. 211.
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penal moderno,” “basta con ser proclive a delinquir para volverse delincuente,
con base en ésta concepciéon no hay que esperar a siquiera que el sujeto delinca
realmente, sino que su proclividad debe considerarse, ya, delincuencia”.”™ Dicha
afirmacién pone en riesgo los derechos humanos como conquista de la humani-
dad, supera los limites de la arbitrariedad, puesto que “lo que importa no es lo
que hacen los individuos sino su capacidad potencial para hacerlo como integran-
tes de un grupo de riesgo.”™

Tal situacién se presenta porque se piensa en determinados colectivos, como un
enemigo indeseable peligroso, anormal, término usado por Foucault,” para ca-
racterizar a los otros peligrosos, pues se ve en aquéllos al enemigo que necesita
ser vigilado y castigado. Idea que segin Carlos Parma reza asi: “nosotros somos
lo que el otro no es. El ‘otro’ es lo que nosotros decimos que es”.”® Es curioso que
nunca se considere a los viejos como “enemigos de la sociedad, pese a que el sis-
tema los expulsa. Ello obedece a que los somete a una forma genocida de control
social, mediante la exclusion etaria y la construccion del estereotipo de inutilidad
e incapacidad social, el que una vez asumido acelera la enfermedad, la depresion
y la muerte”.”” Al respecto, la decadencia por el diagnoéstico y la critica de las ma-
nifestaciones del derecho penal en esas expresiones marca un fuerte escepticismo
frente a la recuperacion del verdadero sentido del derecho penal,”® que aun sigue
declarandose orgullosamente

2 Luis Gracia Martin, “;Qué es modernizacién del derecho penal?”, en Luis Ripolles Diez et al., (eds.), La
ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, Madrid, Tecnos, 2002, p. 359, describe el autor que el dere-
cho penal moderno seria uno propio y caracteristico de la sociedad del riesgo.

73 Luis de la Barreda Solérzano, op. cit., p. 134.

™ Guillermo Pontrilla Contreras, op. cit., p. 42.

75 Michel Foucault, Los anormales, trad. de H. Pons, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2000. En
su clase del 22 de enero de 1975, Foucault identifica tres figuras principales como anormales: el mons-
truo humano, que se definen asi por violentar las leyes de la naturaleza y las normas de la sociedad, los
incorregibles o el individuo a corregir propio del siglo XVIII, y los onanistas refiriéndose al nifio mastur-
bador, ideas orientadas al disciplinamiento de la familia.

6 Carlos Parma, “El cadaver insepulto de Lombroso”, en Carlos Parma y David Mangiafico, Derribando
muros. Ensayo sobre la pena y su ejecucion, Argentina, Editorial de la Universidad del Aconcagua, 2009,
p- 28.

" Kugenio Raul Zaffaroni, “El derecho penal liberal y sus enemigos”, en Gustavo Eduardo Aboso (coord.),
En torno de la cuestién penal, Buenos Aires, B de F (Maestros del derecho penal nim. 18), 2005, pp. 153
y ss.

8 Feliz Herzog, “Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulacion del riesgo. Perspectivas més alla
del derecho penal”, en Luis Arroyo Zapatero et al., (coords.), Critica y justificacion del derecho penal en
el cambio de siglo, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha (Coleccién Estudios), 2003, p. 249.
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heredero del liberalismo politico y, en consecuencia, estima una de sus principales tareas la
de defender al ciudadano, delincuente o no, de los posibles abusos y arbitrariedades del Esta-
do punitivo. De ahi que coloque la protecciéon del delincuente, o del ciudadano no potencial o
presuntamente delincuente, en el mismo plano que la tutela de esos presupuestos esenciales

de quienes el mismo Estado no ha considerado sujetos peligrosos.™

El delito pues, materia fundamental del derecho penal, asi como sus consecuen-
cias o la actuacion del Estado para sancionarlo, resultan apasionantes y una de
las razones para que estos temas causen tal fascinacion, en lo que a la criminali-
dad se refiere, reside como lo expresa Barreda, “en que el delito tiene que ver con
lo que se podria denominar la parte [negativa] del alma de los seres humanos.
Fascinaciéon compartida por todos los seres humanos a pesar de las consecuencias
del delito”.?° Justificaciéon primaria para sentenciar a los “otros” con sus diversas
apariencias y categorias, pero siempre generalmente a una persona, un grupo, o
un pais sin poder suficiente, facies criminoldgicas de lo que se denomina derecho
penal del enemigo.8!

Por tal razén, actualmente se acude a una transformaciéon no tangencial del de-
recho penal que afecta el centro mismo del ser humano, esto es, la dignidad hu-
mana. Pilar o base de nuestro punto de encuentro es el ya mencionado diamante
ético, como quiera que la practica del derecho penal del enemigo se extiende a
una velocidad que parece no tener limites, ain con la peligrosidad de sus funda-
mentos como se describira a continuacion.

V1. Sobre el derecho penal del enemigo

En la actualidad se ha popularizado la tesis del derecho penal del enemigo®?
(Feindstrafrecht), del aleman Glunther Jakobs (1985), al describir a quién el sis-
tema juridico trata como enemigo, y al pronosticar a quién se le atribuira en el
futuro ese papel,®® justificando desde el derecho un tratamiento no acorde a la

7 José Luis Diez Ripolles, La politica criminal en la encrucijada, Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2007,
p. 63.

80 Luis de la Barreda Solérzano, op. cit., pp. 233 y 234.

81 Lola Aniyar de Castro, Criminologia de los derechos humanos. Criminologia axiolégica como politica
criminal, Buenos Aires, Del Puerto, 2010, p. 96.

82 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, p.
39.

83 Gunther Jakobs, “;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de juridicidad”, en
Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal
de la exclusion, vol. 2, Madrid, Edisofer, 2006, p. 95.
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dignidad humana del delincuente, al considerar a aquel como no persona, por ser
un sujeto que vulnera la norma vigente.

En este sentido, la idea central apoyada por el autor se basa en que: “la persona
en derecho, esto es, el titular de derechos y deberes, s6lo puede ser tratada como
persona en la medida en que en lo fundamental se conduzca de manera conforme
a la norma; si se comporta permanentemente como un diablo, se convierte en
un enemigo, es decir, un no persona”.’* Tal afirmacién se puede ilustrar con el
siguiente ejemplo:

un esclavo, en cuanto a propiedad de un sefor, es objeto de una relacién juridica, pero no por
ello es también persona en derecho, es decir, alguien que potencialmente tiene derechos y
obligaciones. Y como mero instrumento equivalente a un animal no puede ser miembro de la
sociedad de su senior. Puede que el sefior se comunique con el esclavo de modo instrumental,

pero ello no implica mas sociedad que el azuzar a un caballo de carga.®

Este ejemplo sirve para precisar la idea fundamentada por Jakobs sobre la di-
ferenciacién sustancial entre lo que él llama un derecho penal del enemigo y un
derecho penal del ciudadano, lo cual tiene soporte y pilares basicos en el pensar
ius filoséfico. Asi verbigracia se refiere a Kant,* quien formula que no se puede
tratar como persona a quien amenaza constantemente, pues quien no participa
en la vida en un Estado comunitario-legal, debe irse, lo que significa que es expe-
lido, expulsado de la sociedad. De manera que, al igual que Thomas Hobbes,®7 co-
nocen un derecho penal del ciudadano contra personas que no delinquen de modo
persistente por principio y un derecho penal del enemigo contra quien se desvia.
Este excluye, aquél deja incolume el status de persona. Por su parte, partiendo
de la obra cumbre de Rousseau sobre el contrato social, Jakobs®® identifica a
aquel enemigo en el delincuente que infringe el contrato, razén por la cual ya no
puede participar de los beneficios del mismo, pues a partir de ese momento ya
no puede vivir con los demas dentro de una relaciéon juridica.

La rigurosidad semantica de las afirmaciones y multiples interpretaciones pro-
ducto de la tesis jakobsiana no miden los peligrosos resultados del actuar juridico

8¢ Gunther Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, trad. de Manuel Cancio Melid
y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 2003, p. 54.

8 Gunther Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, trad. de Ma-
nuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 1996, p. 38.

86 Véase el Escrito sobre la paz eterna de Immanuel Kant, citado en Glinther Jakobs y Manuel Cancio Me-
li4, op. cit., p. 33.

87 Idem.

88 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 28.
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en los tiempos de la era de la globalizacién punitiva. El traspasar ciertas garan-
tias procesales propias de Estados que dicen catalogarse como democraticos es
una situacion que contradice la dogmatica penal inspirada en la dignidad hu-
mana como limite maximo al ius puniendi. Asi pues, “esta clase de derecho tal
y como esta planteado en sus fundamentos por Jakobs, es contrario a las bases
esenciales de un Estado democratico de derecho”,®® al justificar practicas que ins-
trumentalizan a los individuos, lo que pone en crisis al actual derecho penal si se
admite la premisa de tratar no con personas, SIno con enemigos.

La consecuencia de tal afirmacion presupone que quien abandona tal modelo de
Estado es tratado ya no como persona, sino como enemigo,’ por ser fuente de pe-
ligrosidad. Por esta razdn, el sistema reacciona en funcién del derecho a la segu-
ridad que reclama, exige y legitima el mismo colectivo social, para contrarrestar
a quien transgreda la norma y transgreda sin control. Apareciendo el arquetipo del
enemigo no persona o unpersonen —se incluye en este grupo a los terroristas, nar-
cotraficantes, a los delincuentes organizados que cometen crimenes graves, etc.—,
etiquetados asi, entre otras cosas, por ir en contravia de los bienes juridicos que
han sido tutelados. Légica que se mantiene en la praxis politica para justificar,
como dice Kai Ambos: “cualquier forma de medidas represivas desde sanciones
econdémicas hasta la guerra interna o externa, para mantener politicas aplicadas
entorno a la seguridad nacional, en proteccion de la soberania de los Estados”.”!

Como se ha observado, Jakobs con su doctrina ha puesto en evidencia la técnica
legislativa y la politica criminal presente en algunos ordenamientos —como el ale-
man— al adelantar las barreras de proteccién, reduciendo o limitando el ambito
privado del sujeto por enemistad frente al bien juridico y frente a las normas que
apuntalan la constitucion de la sociedad —denominada por Jakobs como normas
de flanqueo—,”? que posibilitan la criminalizacién de la accién desde los mas tem-
pranos signos de peligro para el bien juridico. En este sentido, “se optimiza la
proteccion del bien juridico y se reduce el ambito de libertad del sujeto, adelan-

89 Bernardo Feijoo Sanchez, “El derecho penal del enemigo y el Estado democratico de derecho”, en Manuel
Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusion, vol. 1, Madrid, Edisofer, 2006, p. 801.

9%  Advierte Jakobs que el término enemigo, no en “todo caso pretende ser peyorativo” y no en todo caso
es atribuible a quién lo aplica, sino que también puede ser provocado por su destinatario, con lo cual,
en principio, estaria tomando partido por la aceptacion de esta clase de derecho penal. Véase Giinther
Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 1.

91 Kai Ambos, “Derecho penal del enemigo”, en Manuel Cancio Melia y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.),
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Madrid, Edisofer, 2006, p. 127.

92 Miguel Polaino-Orts, Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial de sentido y limites de vigen-
cia, Barcelona, Bosch, junio de 2009, p. 49.
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tando la barrera de proteccién a un estado anterior, con el fin de neutralizar el
peligro sin esperar a que el bien juridico principal sea efectivamente lesionado”.??
Desde este punto de vista el derecho penal del enemigo se caracteriza por varios
elementos, a saber:

En primer lugar se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, que en
este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de vista del
hecho futuro), en lugar de —como es lo habitual— retrospectivo). En segundo lugar, las penas
previstas son desproporcionadamente altas, especialmente, la anticipaciéon de la barrera de
punicién no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada. En ter-
cer lugar, determinada garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.®* Y por ul-
timo, se da un paso de la legislacion de derecho penal a la legislacion de la lucha para combatir

la delincuencia, y, en concreto, la delincuencia econémica.

No puede ciertamente sostenerse que “la anticipacion de la punibilidad, realiza-
da a través de los delitos de peligro, se justifique con la necesidad de desmotivar
el proseguimiento de la hipotética conducta ilicita ya emprendida y proyectada
hacia ulteriores y mas graves desarrollo ofensivo”.?®¢ Con este “lenguaje —adelan-
tada la punibilidad, combatiendo con penas mas elevadas, limitando las garantias
procesales—, el Estado no habla con sus ciudadanos sino que amenaza a sus ene-
migos, en una reaccién de combate del ordenamiento juridico ante un problema
de seguridad contra individuos especialmente peligrosos”.?”

De manera que se prevén supuestos peligros eventuales y se reacciona como si
fuesen hechos actuales, y se combate al futuro agresor, esto desde la éptica de un
derecho penal de autor, pues se persigue a la persona que hay en el delincuente
por actos que aun no se han cometidos, precisamente para contrarrestar futuros
riesgos en busca de seguridad colectiva. Por consiguiente, se oprime a quién sea
merecedor de aparente peligrosidad social y quebrante la estructura normativa
de la sociedad, por su defraudacién al orden vigente. Desde este punto de vista,
acorde con la teoria de los sistemas de Nikla Luhmann,®® la norma sirve como

93 Ibidem, p. 49.

9 Ibidem, p. 112.

9%  Gunther Jakobs, Dogmadtica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, Madrid, Civi-
tas, 2004, p. 44.

9 Fausto Giunta, “;Qué justificacién para la pena? Las modernas instancias de la politica criminal entre
crisis de los paradigmas preventivos y desencantos cientificos”, en Luis Arroyo Zapatero et al., (coords.),
Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo, op. cit., p. 179.

97 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, op. cit., p.120.

98 Nikla Luhmann, citado en Luis Felipe Henao Cardona, “,El derecho penal puede y debe transformar
radicalmente sus contenidos de proteccién?”’, en Revista de Estudios Socio-juridicos, julio-diciembre de
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base para afianzar y guiar al individuo en el cumplimiento del derecho, en tan-
to sean: “expectativas de conductas estabilizadas contrafacticamente” —término
acunado también por Jakobs—, de acuerdo con esto:

La norma tiene como funcién disminuir el nivel de complejidad, asegurando al individuo una
orientacion positiva del futuro, que privilegie sus expectativas. Las expectativas normativas
descansan en la seguridad y el mantenimiento del sistema, por ello el propio sistema ha de
incluir la forma de superacién de las frustraciones con el propésito de que el asociado pueda
superar la conducta discrepante sin cuestionar la norma; la forma més contundente de ase-

gurar dicha expectativa es la sancion.”

Jakobs importa del pensamiento de Luhmann la concepcion de las expectativas
como elementos estructurales del sistema, en la medida que: “todo orden social se
basaria en la existencia de ciertas expectativas de comportamientos mas o menos
estables. La confianza en dichas expectativas, garantizada por las sanciones, es
un mecanismo de reduccion de la complejidad social”.’® Dicha garantia juridica
se concreta en lo que se ha venido denominando expectativas normativas,'®' como
expectativa garantizada por el ordenamiento juridico que hace que se pueda ope-
rar en la vida social sin tener que contar permanentemente comportamientos
Irrespetuosos con las normas.!9?

Asi pues, como reaccién a la expectativa cognitiva frecuentemente defraudada,!?
la normativa reacciona con una sancion, pues la vigencia de la norma es confirma-
da por la pena. Ello tiene como consecuencia que “no se aprende de la defraudacion
hacia el futuro, sino que se mantiene la expectativa contrafacticamente, es decir,
con independencia de que la expectativa sea o no cumplida en la realidad, ya que,
la validez de la expectativa es ajena a su cumplimiento o incumplimiento”.?04

En relacion con lo anterior, el que pretende ser tratado como persona debe dar a
cambio una cierta garantia cognitiva de que se va comportar como persona. Si no

2004, p. 504, disponible en <http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=73360216>,
pagina consultada el 11 de abril de 2013. En este mismo sentido, véase también a Giinther Jakobs, Ma-
nual de derecho penal. Parte general, Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. de Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 10.

99 Ibidem, p. 504.

100 Gunther Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, trad. de Manuel Cancio Melid y Bernardo Fei-
joo Sanchez, Navarra, Civitas, 2006, p. 22.

101 Idem.

102 Idem.

103 Glnther Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, trad. de Manuel Cancio Melia
y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 2003, p. 49.

104 Glnther Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, op. cit., p. 23.
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existe esa garantia o incluso si es negada expresamente, el derecho penal pasa de
ser una reaccion de la sociedad ante el hecho de uno de sus miembros, a ser una
reaccion contra un enemigo.'?> De esta forma, Jakobs hace algunas precisiones en
cuanto a la categoria de persona, pues sostiene de manera diferenciada que:

1) Ser persona en derecho es algo sinalagmatico, el otro ha de “participar”, a menos que se dé
la poco frecuente situacién de que se lo tenga controlado como prisionero. Por lo tanto, la si-
tuacién debe estar configurada como mas o menos carente de riesgos. 2) Postular un derecho
y tener realmente un derecho no es lo mismo, y s6lo este tltimo, el derecho que realmente se

tenga, ofrece orientacién en el respectivo presente.'%6

Por lo anterior, es de obligatoria observancia la reaccion desde el derecho penal
dar respuesta a través de la pena. “Aunque aquella no asegura bienes juridicos, y
mucho menos alin los repara, sino que asegura la vigencia de la norma”.’°” En tal
sentido: “la pena no debe ser entendida en el plano natural como un mal que su-
cede a otro mal, sino comunicativamente como restablecimiento de la validez de
la norma [...] Pues sélo sobre la base de una comprension comunicativa del delito,
entendido como afirmacién que contradice la norma y de la pena entendida como
respuesta que confirma la norma, puede hallarse una relacion ineludible entre
ambas y, en ese sentido, una relaciéon racional”.'%® Situacién que es analizada sélo
en cuanto a sujetos catalogados como personas, pues segin Jakobs —postura un
poco contradictoria—, “el autor de un crimen sigue siendo una persona, y por eso
la pena no sélo debe aparecer socialmente inevitable, sino también mostrarse
frente a él, el criminal, como legitima”.'% En todo caso, esto no ha de implicar per
se que todo esté permitido, incluyendo una acciéon desmedida; antes bien es posi-
ble que al enemigo se le reconozca una personalidad potencial, de tal modo que en
la lucha contra él no se pueda sobrepasar la medida de lo necesario.!?

Desde la anterior postura, “el delito no se toma como suceso que deba solucionar-
se de modo cognitivo, sino como comunicaciéon defectuosa, siendo imputado éste
defecto al autor como culpa suya. Dicho de otro modo. La sociedad mantiene las

105 Ginther Jakobs, Dogmdtica de derecho penal y la configuraciéon normativa de la sociedad, op. cit.,
p. 43.

106 Gunther Jakobs, “;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de juridicidad”, en
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, op. cit., pp. 96 y 97.

107 Gunther Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, op. cit., p. 59.

108 Gunther Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, op. cit., p. 25.

109 Gunther Jakobs, El derecho penal como disciplina cientifica, trad. de Alex Van Weezel, Navarra, Civitas,
2008, p. 34.

110 Glnther Jakobs y Manuel Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 43.
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normas y se niega a entenderse a si misma de otro modo”.'! Por eso, a lo largo
de la historia se han construido principios de argumentacion juridica, o motivos
que son suficientes para desviar el animo despoético de quien quiere delinquir
y transgredir las leyes de la sociedad, apareciendo asi el derecho a castigar,!!?
precisamente, a quien transgreda la ley penal; pues ante la inobservancia del
derecho sigue siendo una opcién legitima.

Fueron estas circunstancias las que obligaron a los hombres a ceder parte de su
propia libertad. Pero cuando se cae en el exceso se puede perder la credibilidad
en el fundamento de la pena, pues como dice Beccaria: “todo lo demas es abuso,
no justicia; es hecho, no derecho”.'*® La grandeza de la pena no debe estar en el
monto a imponer sino en su efecto de persuasién, de manera que a priori evite
futuras consecuciones. Aunque la sencilla afirmacion de la ilustracion “en el sen-
tido de que la pena debe intimidar no es sostenible desde la critica de Kant, la
1dea de este ultimo de una pena merecida pero carente de fines tampoco resulta
satisfactorio en la actualidad”.'*

Ciertamente, el derecho penal del enemigo explicado por Jakobs como “un con-
cepto que en principio era descriptivo y critico-denunciatorio, ha pasado a un
concepto afirmativo-legitimador del derecho penal del enemigo”,'’® y no es que
con ello “se mate al mensajero que trae una mala noticia por lo indecoroso de su
mensaje”’, % pues aunque el autor alerta sobre practicas que vienen ocurriendo
continuamente, termina por justificar dicha practica.

De modo que, “se confunde en dénde comienza y termina su critica, o hasta dénde
rechaza o apoya dicha teoria, pues con la exageracion de la peligrosidad del ‘ene-
migo’ y del peligro que se amenaza con él, se incrementa la despersonalizacion
juridica”.''” Asi, se legitima y justifica un trato diferente dado por el derecho en
pro de una guerra preventiva para quién se ha comportado con obediencia al dere-
cho, frente a quien no le ha rendido tal acatamiento. Por lo tanto, se trata pues

11 Gunther Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, op. cit., p. 18.
12 Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, 3* ed., Bogotd, Temis, 2006, p. 11.

13 Idem.

14 Gunther Jakobs, El derecho penal como disciplina cientifica, op. cit., p. 35.

115 Kai Ambos, Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, op. cit., p. 141y 142.

116 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, p. 15.

17 Kai Ambos, Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, op. cit., p. 142.
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de ser conscientes y estar atentos frente a la peligrosidad de una concepcién que, por su
mismo autor, de un mero instrumento de analisis critico del Estado del derecho penal fue
radicalizada y convertida a una concepcién que no se limita mas a la mera descripcién sino
que, mas bien, postula y exige la exclusién y la marginalizacion de los enemigos del sistema
(dominante), con lo cual puede perfectamente servir como base tedrica o fundamentacion de

un régimen (penal) de corte autoritario.!'8

Tal cuestiéon, sin lugar a dudas, en la praxis en vez de “allanar el camino a esta
discusion, lo que logra el concepto es provocar un intercambio emocional de gol-
pes, en el cual se utilizan argumentos personales en lugar de los materiales y la
razon se queda en la estacada”,'’” ya que es un hecho notorio que se desarrolla
un debate donde el didlogo se centra en tratar con seres humanos cosificandolos
como anormales o subnormales con el estigma de la criminalidad, y se les “niega
el derecho a que sus infracciones sean sancionadas dentro de los limites del dere-
cho penal liberal, esto es, de las garantias que hoy establece —universal y regio-
nalmente— el derecho internacional de los derechos humanos”.’2° Por ello, contra
los que vulneran los derechos humanos —quienes por si mismos ciertamente no
ofrecen seguridad suficiente de que se comportaran como personas en el sentido

del derecho—,

esta permitido todo aquello que esta permitido en el estado de naturaleza para conseguir
que una constitucion civil adquiera caracter real; esta autorizaciéon amplia es utilizada en
la praxis, empezando por hacer la guerra, y no enviando tan solo a un policia para ejecutar
una orden de detencion. Una vez que se tiene al autor se cambia el Cédigo Penal y el Cédigo
Procesal Penal como si se tratara de un hecho cometido por celos o de otros conflictos civiles

parciales similares.!?!

En tal sentido, se declara al autor persona en derecho “para poder establecer la
ficcion de una vigencia universal de los derechos humanos como algo ya real,
presente de acuerdo con su idea, y se elude el problema de como el orden atin por
establecer podria legitimarse como orden universal [...]. Este discurso, desde lue-
go, no se dirige contra la intencién de establecer derechos humanos de vigencia
universal”.’?? Pero, cuando se trate de castigar a quienes vulneren estos derechos

18 Kai Ambos, El derecho penal frente a amenazas extremas, Madrid, Dykinson (Cuadernos Luis Jiménez
de Asua, nam. 34), 2007, p. 82.

19 Ibidem, p. 120.

120 Kugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en el derecho penal. Estudios de criminologia y politica criminal 6,
op. cit., p. 11.

121 Gunther Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, op. cit., p. 182.

122 Idem.
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en el establecimiento de una Constitucién mundial, no seria contra personas cul-
pables, sino contra enemigos peligrosos.!??

Sin embargo, a diferencia de lo que Jakobs describe en una forma de anomalia
que invade al derecho penal de la época respecto al arquetipo del enemigo, el
autor de un hecho delictivo sigue siendo eso, no es el enemigo al que hay que
destruir o aniquilar, sino una persona que mediante su conducta ha quebrantado
la norma penal y, por ello, sin distincién de enemigo o ciudadano responde por el
hecho cometido. El juicio de reproche debe hacerse necesariamente conforme al
principio del acto, pues se sanciona por la conducta cometida y no por la persona
del delincuente. Por dltimo, es por la conducta desplegada que se llamaria a res-
ponder juridico-penalmente al responsable del hecho, pero sélo atendiendo a las
garantias procesales propias de un Estado social de derecho.

Sin embargo, ciertamente, si se aceptan estas categorias de diferenciacion, en
estas dos clases de derecho penal de las que habla Jakobs —un derecho penal y
procesal para ciudadanos y un “derecho” penal para los enemigos—, ésta visién
cosifica al ser humano y significa la pérdida de derechos de quienes también tie-
nen derecho. Con lo cual se estaria avanzando en una época de debilitamiento del
derecho penal y no sé6lo en el caso aleman, pues la critica se puede ver reflejada en
otros contextos europeos y latinoamericanos, donde métodos correctivos, como los
de la ley del talion, parecieran persistir en el modelo de sociedad actual, donde se
esta legitimando el dar de “baja” en algunos contextos fuera de combate o en gue-
rra, apareciendo una dogmatica pena autoritaria donde, en términos kantianos,!2*
hay que separarse de quién no admite ser incluido bajo una constitucién civil, y
en donde a los que son sometidos no se les debe aplicar el derecho que opera en
los sistemas juridicos-politicos sino el derecho penal del enemigo. En este sentido,
el derecho penal del enemigo se legitima como el derecho penal del ciudadano en
la medida en que “el Estado se encuentra legitimado para reaccionar inclusive de
forma mas drastica al modo habitual, es decir, dando muerte a quien se comporte
como enemigo”.2°

Asi planteado, el concepto del derecho penal del enemigo adquiere una nueva
dimensién, “se trataria no de una nueva forma de derecho penal, sino de la uti-
lizacion del derecho penal como instrumento para combatir a determinados ene-

123 Guinther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, p. 40.

124 Ibidem, p. 16.

125 Salvador Grosso Garcia, “,Qué es y qué puede ser el derecho penal del enemigo? Una aproximacion criti-
ca al concepto”, en Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo:
el discurso penal de la exclusion, vol. 2, op. cit., 2006, p. 8.
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migos, como una especie de instrumento de guerra de alcance medio frente a
determinadas formas de agresion, contra un orden juridico de cosas que tiene
como finalidad neutralizar los peligros que la presencia del enemigo comporta
para la sociedad”,'?¢ como una forma de contraataque que opera visiblemente y
en ocasiones sin control, porque en el poder estatal esta la base de dicha estrate-
gia que puede catalogarse tanto en el ambito militar como politico.

De esta forma,

la realizacion de todos los principios garantizadores del derecho penal es, en definitiva, una
ilusién, porque la operatividad del sistema penal los viola a todos. Basta pensar en la enorme
selectividad del sistema penal que echa por tierra la legalidad y el derecho penal de acto,
puesto que es notorio que selecciona en razén de la persona. A partir de esta selectividad
queda deslegitimada cualquier pretensién de reproche.?’

Aunque algunos autores manifiestan que la obra de Jakobs ha sido mal interpre-
tada, hasta el punto de que afirman que dicho término ha llegado a ser prostitui-
do'?® conscientemente, atribuyéndole a dicha nociéon un contenido que no consta,
o —mejor dicho— que consta fehacientemente que ese autor no predica dentro de
la terminologia funcionalista y que emplea el término enemigo y se le identifica
como perteneciente a un estatus de no persona, cosa que seria erronea segun Mi-
guel Polaino-Orts, porque en su opinién:

No se quiere decir con ello que ese sujeto haya de ser tratado con absoluta ausencia de garan-
tias, con violacion de su dignidad personal y ni como un criminal de guerra, y mucho menos
de que se prescinda del principio del acto, pues una cosa es que en ciertas circunstancias
personales del sujeto (esto es: circunstancias de autor), pues aparentemente lo que se hace es,
adecuar a aquel a las concretas circunstancias de peligrosidad real (objetiva) que constan en
el sujeto, a efectos de arribar el trato mas justo posible.'??

En mi opinién, aunque Jakobs describe ante el veloz cambio del mundo en la era
de la globalizacion punitiva una realidad, peca al subsumirse en la propia teoria
que predica, al plantear de entrada una teoria que discrimina al ser humano con
categorias que alertan y validan un trato diferenciado, cuyo efecto se ve no solo

126 Jdem.

127 Kugenio Raul Zaffaroni, “La critica al derecho penal y el porvenir de la dogmatica juridica”, en Gustavo
Eduardo Aboso (coord.), En torno a la cuestion penal, Buenos Aires, B de F (Maestros del derecho penal
nam. 18), 2005, p. 111.

128 Miguel Polaino-Orts, op. cit., pp. 173 y ss.

129 Ibidem, pp. 179 y ss.
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en la persecucion y castigo, sino en el tratamiento adelantado por la prevision
futura o sospecha de afectacién a bienes juridicos.

Todo ello en su conjunto, entra en choque con principios constitucionales y debili-
ta el derecho penal pasando a ser contraproducente, pues aunque debe activarse
como ultima ratio, —incluso proporcionar proteccion juridica y garantizar las li-
bertades justamente también para quien viola el derecho—,'*° y en la misma me-
dida percibir, “al hombre real, ‘de carne y hueso” como un sujeto de imputacion.
Y disponer de fundamentos juridico-estatales y juridico-constitucionales; sobre
todo la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad”,'?! al contrario,
hoy es usado como medida de combate primario como excusa de mantener la vi-
gencia de la norma y la seguridad de los derechos.

Esto es muestra que se concentra en los tipos y amenazas punibles, idea que
“se ha expandido y concretado basicamente hacia el temor generalizado a ser
victimas de delitos, sobre todo los violentos, es tal vez porque ellos hacen mas
facilmente identificable la imagen del enemigo y mas personalizada la posible
atribucion de culpabilidades y sanciones”.’®? Por Ultimo, se ha configurado un
derecho penal no adecuado al ser humano que se concentra endureciendo todo lo
que hoy pueda ser campo de riesgo, pasando por encima de la dignidad humana
de la persona, la cual debe ser el punto fijo y al mismo tiempo de partida de todo
sistema de derecho penal.!?3

Sin duda, no hay comparacion alguna entre el derecho penal del pasado con el
derecho penal actual, aunque para algunos pareciera existir cierta regresion en
la crueldad de los procedimientos y castigos que en algiin momento no encontra-
ban limite en el poder arbitrario del Estado en el ejercicio de ius puniendi. Esta
es una de las criticas suscitadas actualmente cuando se populariza la tesis del
derecho penal del enemigo de Ginther Jakobs. Tendencia que lleva a ratificar
que en nuestros dias se ha convertido en un auténtico lugar comun la alusién a que
el derecho penal esta en crisis.!3

130 Winfried Hassemer, Critica al derecho penal de hoy. Norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la
prision preventiva, trad. de Patricia Ziffer Patricia, 2% ed., Buenos Aires, Ad-hoc, 2003, p. 59.

131 Kai Ambos, El derecho penal frente a amenazas extremas, op. cit., p. 125.

132 Lola Aniyar de Castro, op. cit., p. 95.

133 Ibidem, p. 125.

134 Jests Maria Silva Sanchez, Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona, J. M. Bosch Edi-
tor, 1992, p. 13.
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Ante la enunciada crisis y en una vision juridica pluralista, democratica y an-
tidogmatica, Antonio C. Wolkmer!3® considera que el objetivo principal del pen-
samiento juridico critico con las anomalias evidenciadas debe ser “desacralizar
y romper con la dogmatica légico-formal imperante en una época establecida
propiciando las condiciones y presupuestos necesarias para que se dé un pro-
ceso estratégico/pedagogico de esclarecimiento, autoconciencia, emancipacion y
transformacion de la realidad social”. En esa medida, desde una postura critica
exigible al sistema actual, es necesario que “se le garantice al ciudadano, (o dicho
de otra forma, a todas las personas, sin distincion de ciudadanos y enemigos) por
una parte, su libertad y otros bienes juridicos frente a la potestas puniendi esta-
tal y a los eventuales excesos o extralimitaciones que deben evitarse de la mano
de los derechos humanos, pero, por otra parte, ha de garantizar la efectiva con-
crecion y aplicacion de su potestad punitiva para proteger los derechos humanos
frente a los posibles ataques a éstos”.136

Es innegable que la lucha por los derechos humanos ha traido consigo la preocu-
paciéon por humanizar al derecho penal, no obstante se verifican indiscutibles
desafios con la debida salvaguarda de tales derechos, pues atin la conexién exis-
tente entre los derechos humanos y el derecho penal el panorama es altamente
alarmante. Lo cual puede decirse que “obedece a un factor de legitimacién, pues
se cuestiona la legitimacién del recurso por parte del Estado a la maquina penal,
su instrumento mas poderoso, [...] en la que lo cuestionado es el propio modelo a
adoptar y su auténtica utilidad social”.'?

Por ende, hoy es necesario acudir a la historia de las luchas sociales, que son
realmente el primer paso en la concrecion de derechos humanos. Precisamente
la reivindicacion de los derechos en ausencia de un reconocimiento juridico ha
servido para poner un dique al poder arbitrario y despotico, o para cuestionar una
legalidad basado en los privilegios y en la fuerza.!®® La discusién puesta en eviden-
cia también es necesaria en el plano internacional, el cual no se escapa desde la
tesis propuesta de la contaminacién del ya enunciado derecho penal del enemigo.
Toda vez que sin duda, “el mayor déficit juridico del poder punitivo internacional
reside en la poca atencién que presta a los pilares basicos que la cultura penal
moderna ha construido para tolerar y consentir que un instrumento tan violento

135 Antonio C. Wolkmer, op. cit., p. 21.

136 Alejandro J. Rodriguez Morales, Constitucion y derecho penal. Un andlisis de las disposiciones constitu-
cionales con incidencia en el ambito juridico-penal, Caracas, Ediciones Liber, 2001, p. 20.

137 Jests Maria Silva Sanchez, op. cit., p. 14.

138 Angelo Papacchini, Filosofia y derechos humanos, Cali, Universidad del Valle (Coleccién Artes y Huma-
nidades), 2003, p. 50.
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y brutalizante como el derecho punitivo pueda contarse todavia entre las medidas
sociales a tomar en una organizacion politica civilizada, sin que por ello deje de ser
civilizada”.’®® De esta forma se viene creando un consenso sobre el futuro del de-
recho penal que le apunta a la pregunta sobre si es posible que sea suprimido, asi
por ejemplo Gustav Radbruch —uno de los mas grandes penalistas alemanes de la
primera mitad de siglo— pensaba que la evolucion del derecho penal “superaria un
dia al derecho penal” y conduciria a un derecho, preventivo y corrector “que seria
mejor, también mas inteligente y mas humano, que el derecho penal”.14

VvIiI. Conclusiones

Lo descrito a lo largo de este estudio ratifica la dificil y obligada conexién entre
los derechos humanos y el derecho penal, pues ambos, en una tarea compleja en
el ejercicio de regular el comportamiento humano en sociedad para hacer efecti-
vos una serie de derechos que dia a dia se exigen para un minimo de bienestar,
estan interconectados precisamente para pretender garantizar de una u otra ma-
nera la proteccion de la persona humana.

No obstante, subyace una falacia en el espiritu filantrépico en la ejecucion de
garantias constitucionales, pues hablar de derechos humanos y derecho penal
ciertamente genera tensiones que pueden llegar a ser irreconciliables. Sobre todo
cuando se observa que las reformas penales actuales le apuestan a garantizar la
seguridad como “criterio infalible que permite trazar la linea divisoria entre el
amigo y el enemigo, el bien y el mal, la virtud y el pecado”.'*!

Ante este malestar que se visibilizd, la teoria critica promulgada por Herrera
Flores ensena que los derechos humanos deben servirnos para aumentar nuestra
potencia y nuestra capacidad de actuar en el mundo, justamente para levantar
las voz de protesta frente a realidades incoherentes en la busqueda de un lugar mas
justo e igualitario, pues en la lucha por la dignidad esta la clave del futuro.

Lo evidenciado denota un retroceso preocupante en el respeto a los derechos huma-
nos, aun la constante inclusion del resultado histérico derivado de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, producto de un proceso reinvicatorio

139 Daniel Pastor R., El poder penal internacional. una aproximacion juridica critica a los fundamentos del
Estatuto de Roma, Barcelona, Atelier, 2006, p. 179.

140 Claus Roxin, Fundamentos juridicos criminales del derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, abril de
2008, p. 338.

141 Armand Mattelar, Un mundo vigilado, Barcelona, Paidés (Estado y sociedad, nim. 161), 2009, p. 68.
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de las luchas sociales. El minimo vital, o dicho de otra forma, los estandares
minimos de bienestar hoy no se satisfacen y diversas problematicas se asocian a
las condiciones de pobreza y exclusion social de muchos colectivos, entre ellas, la
aqui estudiada, bajo la rubrica del derecho penal del enemigo.

En fin, con todo lo expresado se puede llegar a varias reflexiones. Por una parte,
mirar el acervo heredado revive discusiones muy graves y complejas en torno a
la cuestion penal. A la par, la idea de mirar los derechos con multiples matices
y componentes desde lo histérico, cultural, institucional, etc., no es mas que la
necesidad de reivindicar y provocar la lucha respecto de los derechos humanos y
no olvidar su centro mismo, la dignidad, cuestion necesaria también en materia
penal. Por ello, la postura pedagogica del diamante ético devela como —diria el
maestro Joaquin Herrera— la historia de los grupos marginados y oprimidos por
esos procesos de division del hacer humano. Tal estrategia incita a una valora-
ci6n multidisciplinar de los derechos humanos, pues la responsabilidad no ema-
na soélo del ente estatal, sino de las organizaciones e instituciones que cada dia
incorporan y reviven los resultados de las luchas ganadas desde décadas pasa-
das, pero que a veces quedan en el olvido cuando se justifican teorias como la del
derecho penal del enemigo. Dicha postura marca la miopia constante en la que
se desarrollan las reformas actuales que tienen en el centro mismo del derecho
penal no al ser humano, sino el combate de peligros, para asegurar el buen vivir
y el estandar minimo de quienes ejercen el control hegemoénico y necesitan estar
a salvo, de los “otros”, esto es, los enemigos del sistema.

Tal postura puede combatirse si tomamos los derechos humanos y los usamos de
manera contra/hegemonica, lo cual se puede resolver siempre y cuando se acuda
a una herramienta fundamental, la lucha por la dignidad con una actitud critica
y emancipadora de las realidades que se nos muestran como dogmas incuestiona-
bles, y soportar que lo imposible pueda ser posible en el cumplimiento de deseos
y aspiraciones insatisfechas, cuestionando las posiciones opresoras, fortaleciendo
en todo caso el papel de los movimientos sociales para que el derecho —y no sélo
el penal- deje de ser usado como un elemento que, en lugar de garantizar el mi-
nimo vital posible, se convierta en un elemento que instrumentaliza, restringe y
oprime a los marginados.
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Resumen

Este texto forma parte de una investigacién acerca de la adopcién de nifnos por
personas lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas (LGBT) en Colombia. En él
se senala que tras la expedicion de la Constitucién Politica de 1991 se inicié un
avance progresivo en el reconocimiento de los derechos de la comunidad LGBT,
el cual se logréo mediante las decisiones judiciales de la Corte Constitucional de
dicho pais. Este proceso ha tenido tres etapas claramente identificables y ha con-
llevado a que hoy en Colombia, salvo en aspectos puntuales, la situacion legal de
las personas con orientaciones sexuales e identidades de género diversas sea casi
idéntica a la de las heterosexuales.

Palabras clave: LGBT, derechos fundamentales, Colombia, minorias sexuales.

Abstract

This paper is part of a research regarding the adoption of children by lesbian,
gay, bisexual and transgender (LGBT) people in Colombia. The text notes how
after the creation of the 1991 Constitution there was a sustained process of re-
cognition of rights to LGBT people in Colombia, which was possible as a result of
judicial decisions of the Colombian Constitutional Court. This process has had
three recognizable stages and it has been such that today, except in certain as-
pects, the legal situation of sexually diverse people is almost identical to the legal
situation of heterosexuals.

Key words: LGBT, fundamental rights, Colombia, sexual minorities.
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I. Introduccion

Uno de los principales debates en la teoria constitucional actual surge de la pre-
gunta sobre cual debe ser el papel de los jueces en las causas de los movimientos
sociales que buscan —por medio del discurso juridico— lograr avances transformado-
res para las situaciones sociales complejas. Dentro de esta discusion, la efectividad
y conveniencia o no del activismo judicial® tiene un papel central en el impulso de
las reivindicaciones sociales de grupos que tradicionalmente han sido excluidos.

La expresion activismo judicial se entiende como la preocupacién que tienen los
operadores juridicos por la transformaciéon social o por el impacto social de los fa-
llos que emiten.? Para la Corte Constitucional de Colombia (CCC) el activismo se
justifica debido a la falta de operatividad del 6rgano legislativo, y se da como “un
remedio contra la ausencia de la ley”.? La figura del juez en los ultimos afnos ha

1 Existen diferentes posturas sobre el activismo judicial que afirman o deniegan los impactos de las deci-
siones judiciales en el campo social. En torno al debate sobre las repercusiones reales de los fallos hay
estudios que desestiman el poder real de las sentencias, y exponen que no es el activismo judicial sino
otro tipo de motivaciones las que impulsan los cambios o los evitan. Acerca de las repercusiones de la
intervencion judicial véanse McCann (1994), Rosenberg (1991); Klarman (2007) y Feeley y Rubin (1998),
citados en César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Cortes y cambio social: como la Corte
Constitucional transformé el desplazamiento forzado en Colombia, Bogota, Centro de Estudios de Dere-
cho, Justicia y Sociedad (coleccién Dejusticia), 2010, disponible en <http://www.rtfn-watch.org/uploads/
media/Colombia_-_Cortes_y_cambio_social.pdf>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

2 El derecho y las decisiones judiciales producen cambios sociales que no s6lo impactan a los sujetos o gru-
pos que se encuentran involucrados directamente en un proceso, sino que generan cambios de manera
indirecta en la sociedad. En este sentido, también se legitima la labor que desarrollan los activistas y liti-
gantes que recurren a los estrados judiciales. Véase César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco,
op. cit., p. 22.

3 “Desde el punto de vista de la interpretacién judicial, la percepcién de un sistema legislativo inoperante
sirve como razén para justificar el activismo, como un remedio contra la ausencia de la ley.” Véase CcCC,
accion de tutela, Sentencia T-654/04, magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, 8 de julio de
2004, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/T-654-04.htm>, pagina con-
sultada el 7 de junio de 2013.
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adquirido una notoriedad innegable, no solo para la comunidad en general, sino
para los demas 6rganos que detentan el poder publico.

Como caso paradigmatico del activismo judicial se encuentra el fallo Brown vs.
Board of Education,* emitido por la Corte Suprema de Estados Unidos, el cual es
un referente al momento de revisar casos en los cuales el rol del juez y sus fallos
contribuyen a la reforma social.?

En Colombia, el papel de los jueces adquiere relevancia ante la inactividad del or-
gano legislativo. La importante cantidad de fallos judiciales de la CCC sobre temas
socialmente relevantes no se debe solo al hecho de que ésta sea activista, sino a los
bloqueos institucionales® existentes en los poderes Legislativo y Ejecutivo.

Uno de los principales ejemplos de como las decisiones judiciales pueden contri-
buir a combatir las brechas de desigualdad que afectan a grupos marginados’ es
el caso de la poblacion LGBT. Desde esta premisa se dara cuenta de un producto
de investigacion que busca responder a la pregunta: ;como las decisiones judicia-
les de la Corte Constitucional han ayudado a corregir la brecha de desigualdad
que pesa sobre las personas LGBT en Colombia?

En primer lugar nos referiremos a la situacion de derechos humanos de las perso-
nas LGBT en este pais, ello con la finalidad de ilustrar por qué es posible considerar
que existe una brecha de desigualdad entre quienes tienen orientaciones sexuales
e identidades de género no mayoritarias y el grueso de las que conforman la pobla-

4 Para profundizar sobre los impactos y percepciones de dicho fallo véase el estudio preliminar de Mauricio
Garcia Villegas et al., Critica juridica teoria y sociologia juridica en los Estados Unidos, Bogotd, Unian-
des, 2005.

5 En este sentido, destacan fallos como la Sentencia C-355 de 2006, que despenalizé el aborto en tres cir-
cunstancias en Colombia; la Sentencia T-025 de 2004, que declard un estado de cosas inconstitucional a
raiz de los millones de personas desplazadas por la violencia; y la Sentencia T-760 de 2008, que declard
un estado de cosas inconstitucional en el sistema de salud.

6 “En esas circunstancias de bloqueo institucional —que derivan en profundas deficiencias o, incluso, en la
inexistencia de politicas publicas para atender problemas sociales urgentes—, afirmamos que las Cortes
son la instancia adecuada para desestancar el funcionamiento del Estado y promover la proteccion de los
derechos.” Véase César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, op. cit.

7 Por brecha de desigualdad se entiende la disparidad existente entre dos grupos sociales, uno mayoritario
y otro tradicionalmente excluido en términos de acceso y goce efectivo de los bienes sociales. Dentro del
discurso juridico esto puede traducirse a casos en los que un grupo social se encuentra en una situaciéon
donde uno o varios de sus derechos se ven restringidos, disminuidos o negados en razén de aspectos
juridicos o facticos, intencionales o provenientes de una situacién estructural. Se aclara que la brecha
de desigualdad no se refiere de forma exclusiva a situaciones normativas, por lo que el impedimento
material para el goce efectivo de derechos también se encuentra comprendida dentro de este concepto.
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cion colombiana. Posteriormente expondremos como las decisiones de la CCC han
servido para corregir, aunque sea de manera parcial, este problema social.

Para lograr nuestros objetivos, la metodologia propuesta incluyé realizar un aco-
pio de los principales datos empiricos que indican la situacion que guardan los
derechos humanos de las personas LGBT en Colombia. Asimismo, se recabaron
datos que habian sido incorporados particularmente en informes de las organi-
zaciones de la sociedad civil y, en menor medida, en documentos producidos por
organizaciones internacionales; cabe sefalar que la seleccién de las fuentes se
hizo con base en la calidad de la informacién disponible, y lamentamos decir que
su cantidad no fue abundante.

En la segunda parte del texto se hara un recorrido por las sentencias de la Corte
Constitucional de Colombia que, tras un proceso de busqueda, se pudo establecer
que se refieren a los derechos de las personas LGBT. Para su analisis se conside-
raron tanto los elementos facticos como los fundamentos de la decisién de la cCC
en cada caso. De los hallazgos, se dara cuenta mas adelante.

II. Situacion de los derechos humanos de las personas LGBT
en Colombia

Antes de 1991 las personas LGBT en Colombia se encontraban excluidas de casi
cualquier tipo de participacién en la vida social, tanto de facto como de jure. No
fue sino hasta 1980 cuando la homosexualidad masculina dej6 de ser delito en este
pais,® lo que no impidié que en la practica las personas no heterosexuales siguie-
ran siendo objeto de persecucién tanto por el Estado como por los particulares.

Previo a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 no existia ninguna norma
juridica que impidiera despedir a alguien de su empleo, expulsar a un estudiante
de algtn centro educativo o negarle la entrada a una persona a un establecimiento
abierto al publico por su orientacion sexual o identidad de género. Lo que si dis-
ponia la ley de forma expresa eran prohibiciones a las personas con orientaciones
sexuales o identidades de género no mayoritarias para desempenarse como inte-
grantes de las fuerzas de seguridad del Estado, notarios o profesores de centros de
ensenanza publicos.

8 Kl Decreto Ley 100 de 1980 —Cédigo Penal— al no tipificar como conducta punible las relaciones sexuales
entre hombres, despenalizé por exclusién la homosexualidad.
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Sin embargo, no solo la ausencia de proteccion legal y —en multiples casos— la
discriminacién institucional manifiesta de aquellos tiempos permite afirmar que
hoy la poblaciéon LGBT en Colombia ha padecido una brecha de desigualdad en
casl todas las esferas de la vida publica. De hecho, el principal elemento que po-
sibilita aseverarlo es la casi completa invisibilizacién de las personas lesbianas,
gays, bisexuales y transgeneristas.

El que no hubiese ningin tipo de mencién por parte de las instituciones del Es-
tado en relacién con las personas LGBT, mas alla de las prohibiciones y sanciones
que la ley establecia para ellas, da cuenta de un consenso tacito en la sociedad
colombiana sobre la necesidad de invisibilizar la diversidad sexual.

La invisibilizacion es un mecanismo poderoso de violencia simbdlica que se ha
utilizado en contra de grupos tradicionalmente discriminados y fue una de las
herramientas preferidas de la institucionalidad colombiana para vulnerar los de-
rechos de las personas LGBT.?

No fue sino hasta 2004 cuando se conoci6 el primer informe nacional, producido
por la organizaciéon no gubernamental Colombia Diversa,!® donde ésta referia la
situacion de los derechos humanos de las personas LGBT. En dicho informe se
daba cuenta de la discriminacién y exclusion que este grupo poblacional afronta-
ba debido a la falta de proteccion legal a su favor, ello a pesar de los avances que
hasta ese momento se habian logrado gracias a la labor de la Corte Constitucio-
nal. Se puede leer en el informe:

En Colombia se sancionaba penalmente la homosexualidad masculina en el Cédigo Penal
hasta su reforma de 1980. A partir de entonces, y con la promulgacién de la nueva Constitu-
ci6n Politica en 1991, empezo6 una etapa de importantes avances, abanderada principalmente
por la Corte Constitucional. Pese a ello, la situacién actual de los derechos humanos de las
personas LGBT es preocupante. Su reconocimiento en la normatividad es casi nulo y las nor-

mas que hacen referencia a temas relacionados con la sexualidad (como por ejemplo las de

9 “Si en algo puede resumirse la situacién de los derechos humanos de personas LGBT en Colombia es en
la profunda invisibilidad que la rodea. La invisibilidad a que nos referimos es la que se traduce en el
casi total desconocimiento de los derechos de las personas LGBT, en la falta de informacién existente y
en la falta de interés sobre el tema que hay en las esferas estatales y en algunos sectores de la sociedad.
Ello se ha traducido en la ausencia de datos, de estadisticas, de métodos de recoleccién y, finalmente, de
cualquier informacién publica o privada que permita conocer la situacion de los derechos de la poblacién
LGBT que vive en el pais.” Colombia Diversa, Derechos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y transge-
neristas en Colombia 2005, Bogotd, Colombia Diversa, 2005, pp. 9y 10.

10 Colombia Diversa es la principal organizacién no gubernamental que trabaja por los derechos de las
personas LGBT en Colombia.
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educacién sexual) parten del sobreentendido cultural implicito de que el patrén es la hetero-
sexualidad. En Colombia se educa para la heterosexualidad, se legisla para la heterosexuali-

dad y se protege al individuo y a la familia heterosexual [...].!!

En los anos siguientes Colombia Diversa publico otros tres informes sobre la si-
tuacion de los derechos humanos de las personas LGBT. El primero de éstos fue
Derechos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas en Colombia
2005, donde se senalaba que entre 2000 y 2005 mas de 60 asesinatos de hombres
gays habian ocurrido en Bogot4,'? y no fueron investigados debidamente por las
autoridades. También se hacia referencia a los casos de amenazas contra los in-
tegrantes de esta poblacion, consistentes en la exigencia de abandonar ciertas
zonas del pais so pena de ser victimas de la mal llamada limpieza social,’® que en
la practica se traducia en ejecuciones extrajudiciales o desapariciones forzadas.
Los actos de violencia se presentaban también al interior de las fuerzas militares.
En este ambito se conocié de casos donde se practico la tortura contra soldados
debido a su orientacién sexual —la cual habia sido fue ejercida por sus superiores—,
asi como casos de violaciones sexuales por parte de otros miembros de la fuerza
publica.'*

Esta misma situacion de violencia basada en prejuicios era palpable en el abuso
policial, en la forma de realizar detenciones arbitrarias, en la dificultad para
hacer uso de los espacios publicos en las ciudades capitales y en las redadas en
establecimientos de comercio para personas LGBT. Mencion particular merece el
tema carcelario, que por sus condiciones especificas es un espacio donde se radi-
caliza la violencia hacia quienes pertenecen a este grupo minoritario. De acuerdo
con el informe mencionado, las personas de la comunidad LGBT afrontaban golpi-
zas, privacion de acceso al servicio de salud, abuso sexual, asi como retenciones
arbitrarias, entre otras violaciones, por parte de quienes estaban internos en las
carceles y penitenciarias.

En cuanto al acceso a derechos econémicos, sociales y culturales, la situacién no
era mucho mejor para la época en que se publico el informe. Sobre el acceso a la
educacion se informaba que multiples centros de ensefanza contemplaban al
homosexualismo y al lesbianismo como faltas disciplinarias que daban lugar a

11 Colombia Diversa, Voces excluidas: legislacién y derechos de lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas
en Colombia, Bogota, Colombia Diversa, 2005, p. 18.

12 Colombia Diversa, Derechos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas..., op. cit., 14.

13 Ibidem, p. 18.

4 Ibidem, pp. 20 y 21.
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sanciones para las y los estudiantes.!® Situaciones similares se presentaron en
escenarios tales como el laboral y el de seguridad social.

Finalmente, el informe presentado por Colombia Diversa en 2005 permite apre-
ciar la ausencia de cualquier tipo de reconocimiento juridico de las parejas del
mismo sexo y las familias diversas. Asi, por ejemplo, se hacia eco de la imposi-
bilidad que tenian estas parejas para acceder a figuras como el matrimonio y la
uniéon marital de hecho, a las que si podian acceder las parejas conformadas por un
hombre y una mujer. Esta falta de reconocimiento legal daba como resultado la
1imposibilidad de otorgar efectos patrimoniales a las uniones de parejas del mis-
mo sexo, de heredarse mutuamente y de recibir la pensién de sobrevivientes en
caso del fallecimiento de la pareja, la no procedencia de la afiliacion al sistema de
seguridad social en salud, entre otros.

En su siguiente informe, Derechos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y trans-
generistas en Colombia 2006-2007, Colombia Diversa reporté que la precaria
situacion de derechos que afrontaban estas personas en su pais persistia. El in-
forme sefialaba que habian ocurrido 67 asesinatos de personas LGBT entre 2006
y 2007.1¢ Asimismo, daba cuenta de que no se contaban con sistemas de informa-
cién que permitieran conocer el nimero real de muertes violentas de personas con
orientaciones sexuales e identidades de género diversas, por lo que dicha cifra
podria ser mucho mayor al registrado en el informe.

El reporte también senalaba la persistencia de casos de abuso policial en contra
de personas pertenecientes a la comunidad LGBT en las grandes ciudades, asi
como continuas acciones lesivas de sus derechos fundamentales al interior de las
prisiones. Kl texto resend por lo menos 31 casos reportados de abuso policial en-
tre 2006 y 2007'7 y senald a la detencion arbitraria como una de sus principales
manifestaciones. Asimismo, indicaba que las mujeres transgeneristas al ingresar
a las carceles eran victimas de tratos degradantes y de tortura, pues se les cerce-
naba su identidad de género por medio del corte de cabello obligatorio,'® al tiempo
que se les sometia a agresiones fisicas y verbales.

Para 2009, el informe mas reciente de Colombia Diversa Todos los deberes, pocos
los derechos: situacion de derechos humanos de lesbianas, gay, bisexuales y trans-

% Jbidem, pp. 43-46.

16 Colombia Diversa, Derechos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas en Colombia 2006-
2007, Bogot4, Colombia Diversa, 2007, p. 67.

17 Ibidem, pp. 108-112.

18 Ibidem, pp. 129-131.
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generistas en Colombia 2008-2009 reconocia que si bien se habian logrado mul-
tiples avances en materia de derechos para la poblaciéon LGBT —particularmente
en temas como derechos patrimoniales, afiliacién al sistema de salud y posibili-
dad de recibir la pension de sobrevivientes del companero del mismo sexo— aun
faltaba mucho por recorrer. En este sentido, el reporte revel6 que el nimero de
homicidios que se pudo constatar en el periodo 2006-2007 no era de 67 como en
un inicio se habia reportado, sino que ascendia a 99,'° e hizo publico el aumento
en los homicidios cometidos contra personas LGBT durante el bienio 2008-2009,
periodo en el que la cifra ascendié a 127, y senalé también que esa cantidad po-
dria ser menor al numero real de muertes motivadas por prejuicio.

El informe relaté que las amenazas por medio de panfletos, los episodios de lim-
pieza social y los homicidios contra defensores de derechos humanos en varias
ciudades del pais continuaban, configurando asi un panorama oscuro en relacién
con los derechos humanos de las minorias sexuales en Colombia. Lo mismo podia
decirse en torno a los casos de abuso policial que persistian como un problema
extendido a lo largo del territorio y que, de los 31 casos que fueron reportados en
el informe anterior, se habia ascendido a 48 para el siguiente bienio.2°

Con respecto a la situacién carcelaria y al reconocimiento de las familias diversas,
el reporte de esta organizacion continuaba informando sobre la desproteccion en
ambas esferas, aun cuando se reconocian avances significativos en este sentido,
gracias a decisiones provenientes de la Corte Constitucional colombiana.

Los informes de Colombia Diversa, si bien no son los Ginicos, permiten apreciar la
precaria situaciéon que afrontan las personas con orientaciones sexuales e identi-
dades de género diversas en Colombia, y ademas tienen dos caracteristicas que los
hacen particularmente relevantes: por un lado son quiza el mejor diagnostico de
caracter nacional que es posible encontrar sobre esta problematica en el pais sud-
americano; por otro, estos reportes han sido citados por numerosas organizaciones
Iinternacionales a la hora de referirse a los derechos de personas LGBT en este pais
y constituyen uno de sus principales insumos al momento de aludir al tema.

En cuanto a los pronunciamientos de organizaciones internacionales, es con-
veniente mencionar el Segundo informe sobre la situacion de las defensoras y
los defensores de derechos humanos en las Américas de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH), en el cual se expresa la preocupacion de esta

19 Colombia Diversa, Todos los deberes, pocos los derechos: situacion de derechos humanos de lesbianas,
gay, bisexuales y transgeneristas en Colombia 2008-2009, Bogot4, Colombia Diversa, 2011, p. 17.
20 Ibidem, p. 417.
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Comision por los asesinatos cometidos en contra de activistas LGBT en Colombia.?!
Asimismo, es preciso traer a colacion la intervencién de la Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en el
acto de presentacion del libro Voces excluidas, en el cual manifesto:

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y su Oficina en
Colombia han observado, durante varios afios, las situaciones afrontadas por las personas
LGBT —lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas— en “el contexto de violencia y conflicto
armado interno que vive el pais”. En los sucesivos informes sobre Colombia presentados ante
la Comisién de Derechos Humanos, los Gltimos tres altos comisionados —la sefiora Mary Ro-
binson, el sefior Sergio Vieira de Mello y la doctora Louise Arbour— han hecho referencia a la
problematica propia de este sector de la poblacién, que figura, por numerosas razones, entre
los grupos mas vulnerables frente a las acciones y omisiones generadas por el abuso del poder

o por la infraccién de las leyes y costumbres de guerra.??

Pero el reconocimiento de las dificultades que afrontan lesbianas, gays, bisexuales
y transgeneristas en Colombia también ha provenido de otras organizaciones de la
sociedad civil, dentro de las cuales hay que destacar a Caribe Afirmativo, la que en
2012 present6 el informe Situacion de los derechos humanos de la poblacion de les-
bianas, gays, bisexuales y transgeneristas en la Region Caribe 2007-2010,% y donde
se hace un recuento de las principales barreras para el goce efectivo de los dere-
chos humanos que tiene ese grupo poblacional en el litoral caribe de Colombia.

Hasta este punto es posible concluir que en Colombia existe una situaciéon de
vulneracion de derechos humanos que afecta a las personas lesbianas, gays, bi-
sexuales y transgeneristas, la cual se manifiesta por medio de los homicidios,
por prejuicio y otros crimenes de odio, abuso policial, dificultad en el acceso y el
goce efectivo de derechos econémicos y sociales, entre otros. Esta situacion se ve
agravada por la falta de datos que no permiten conocer la realidad que afrontan
las personas LGBT en la totalidad del territorio nacional; esta ausencia de infor-
macion constituye el incumplimiento del deber en cabeza del Estado, el cual debe

21 CIDH, Segundo informe sobre la situacion de las defensoras y los defensores de derechos humanos en las
Américas, CIDH, 2011, pp. 147 y ss.

22 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia, Hacia
el pleno respeto de los derechos humanos de lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas. Intervencion de
la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en el
acto de presentacion del libro “Voces excluidas”, ONU, 2005, p. 2, disponible en <http://www.hchr.org.co/
publico/pronunciamientos/ponencias/po0579.pdf>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

23 Caribe Afirmativo, Situacion de los derechos humanos de la poblacién de lesbianas, gays, bisexuales
y transgeneristas en la Region Caribe 2007-2010, Cartagena, Caribe Afirmativo, 2012, disponible en
<http://www.caribeafirmativo.org/?page_id=72>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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proveer dichos datos al ser el garante de los derechos fundamentales de todas las
personas en Colombia. La precariedad de la informacién hace forzoso recurrir a
datos provenientes de organizaciones de la sociedad civil —como Colombia Diver-
sa— con la finalidad de tener una idea, aunque sea parcial, de cudl es la situacién
de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas a nivel nacional.

Ya teniendo una idea sobre cual es la situacion de los derechos humanos que afron-
ta la poblacion LGBT y sabiendo qué nos permite senalar que existe una brecha de
desigualdad entre este grupo poblacional y el resto de la poblacién civil en Co-
lombia, se expondra como las decisiones judiciales de la Corte Constitucional han
servido para proteger los derechos de esta minoria tradicionalmente excluida.

I11. Los derechos de la poblacion LGBT en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Colombia

Dentro del catalogo de acciones constitucionales en Colombia, las utilizadas con
mayor frecuencia y eficacia para la proteccién de los derechos de las personas
LGBT han sido la accion de tutela y la accion publica de inconstitucionalidad.

La acciéon de tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucién
Politica de Colombia, y esta reglamentada por el Decreto 2591 de 1991. Esta ac-
cién esta dispuesta para la defensa de los derechos fundamentales y tiene como
rasgo distintivo su informalidad, ya que no existe un ritual especifico para su
presentacion, su tramite es preferente y sumario, y puede ser interpuesta en
cualquier momento y ante cualquier juez. Si bien todas las acciones de tutela que
son falladas en Colombia van a la CCC para su potencial revision, solo algunas de
éstas son abordadas de forma efectiva por el alto tribunal.?*

Aunque la accién de tutela busca proteger derechos constitucionales fundamen-
tales, su campo de accion ha variado a través del tiempo. En este sentido, no solo

24 Ks conveniente también especificar que la revision de los fallos de tutela hecha por la Corte puede dar
lugar a sentencias de tutela proferidas por las salas de revisién de tres magistrados o, en ciertos casos,
a sentencias proferidas por la Sala Plena de la Corporacién, compuesta por nueve magistrados. Si la
sentencia de tutela proviene de una sala de decisién compuesta por tres magistrados se designa con una
letra T (sentencia de tutela) seguida por un nimero consecutivo y el ano en que el fallo fue proferido,
asi: T-001 de 1992; por otro lado, si el fallo de tutela fue proferido por la Sala Plena se designara con
las letras SU (abreviatura de sentencia de unificacion), seguidas de un nmero consecutivo y el afio en
que la sentencia fue emitida, asi: SU-002 de 1992. Los fallos de tutela pueden tutelar o no los derechos
del accionante y el juez que decide el caso puede emitir cualquier orden que considere necesaria para la
proteccién de los derechos fundamentales de quien interpuso la accién.
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aquellos derechos incorporados en el Titulo 11, Capitulo I de la Constituciéon, cuyo
titulo es De los derechos fundamentales, serian objeto de proteccién por medio
de tutela. Al respecto, la Corte no solo ha reconocido que aquellos derechos que
no estan incorporados en este capitulo —como la seguridad personal, el minimo
vital o la dignidad humana— revisten un caracter fundamental que los hace sus-
ceptibles de ser protegidos por medio de la acciéon de tutela, sino que ademas ha
manifestado que en virtud del articulo 93 de constitucional, referente a la preva-
lencia en el derecho interno de los tratados y convenciones internacionales sobre
derechos humanos, los derechos contemplados en estos instrumentos también
tendrian un caracter similar.

La proteccion de dichos derechos ha pasado por multiples etapas, pero todas
guardan en comun el hecho de que, al entender la jurisprudencia constitucional,
la Carta Politica no incorpord una lista taxativa de derechos fundamentales ni
hizo una separacién tajante entre los distintos tipos de garantias. Es decir, esta
postura fue posible debido a la Constitucién misma, la cual senala que “la enun-
ciaciéon de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios
Internacionales vigentes, no debe entenderse como negaciéon de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”,? y a la im-
portancia que la Corte Constitucional le ha dado a criterios interpretativos como
el historico y el teleoldgico.

Se aclara que si bien, en principio, los fallos de tutela deberian producir solo efec-
tos inter partes, es decir, afectar solo la situacién juridica de quienes intervinieron
en el proceso, la Corte ha declarado que iinicamente ella tiene competencia para
determinar los efectos de sus fallos, y en varias ocasiones los ha dotado con efecto
inter comunis. Esto implicaria que las decisiones adoptadas por la Corte no solo
cobijen a quien interpuso la tutela sino que también, como corolario del derecho a
la igualdad, protegerian a aquellos que, sin haber acudido ante el poder judicial,
se encuentran en una situacion factica similar a la de quien si acudi6.?® Esto ha
posibilitado que las decisiones judiciales de la Corte se extiendan mas alla de las
situaciones concretas de quienes interpusieron la accion de tutela, cosa que ha
sido clave para el avance de los derechos de la poblacion LGBT en este pais.

Por otra parte, la accion publica de inconstitucionalidad es un mecanismo a tra-
vés del cual todo ciudadano puede interponer una demanda ante la Corte Cons-
titucional y obtener de ella una sentencia donde se sefiale si una norma de rango

2 Constitucién Politica de Colombia de 1991, publicada en la Gaceta Constitucional nim. 116 del 20 de
julio de 1991, articulo 94.
26 CCc, auto, Auto A-217 de 2011, magistrado ponente Juan Carlos Henao Pérez, 5 de octubre de 2011.
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legal o de decreto con fuerza de ley es o no conforme a la Carta Politica, lo que
la convierte en un mecanismo de control constitucional abstracto. En el ambito
colombiano, ésta se caracteriza por ser de naturaleza publica, pues cualquier ciu-
dadano puede interponerla. Sin embargo, la accién debe cumplir con requisitos
minimos de presentacion, necesarios para su tramite y decision de fondo, con una
carga minima de argumentacién sobre como la norma demandada contradice los
mandatos constitucionales, para lo cual han de esgrimirse razones claras, cier-
tas, especificas, pertinentes y suficientes, con el fin de evitar que la demanda sea
rechazada o que tenga un resultado inhibitorio.?”

Con esto dicho, es preciso exponer de forma pausada la protecciéon de derechos de
las personas LGBT y para ello se debe advertir que en la jurisprudencia constitu-
cional colombiana es posible identificar por lo menos tres etapas en el proceso de
reconocimiento de derechos a las personas LGBT con posterioridad a la expedicion
de la Constitucion Politica de 1991, a saber: la proteccion de derechos como indi-
viduos, la proteccion de derechos como parejas del mismo sexo, y la proteccion
de derechos como familias diversas. Para lo anterior se expondran cada una de
estas etapas y se explicaran porqué el caso de la poblacién sexualmente diversa
en Colombia puede considerarse como un ejemplo de como el activismo judicial
contribuiria a eliminar brechas de desigualdad que afectan a los grupos poblacio-
nales tradicionalmente excluidos.

Iv. Proteccion como individuos

La primera sentencia que expidi6 la CCC sobre los temas de orientacidén sexual o
identidad de género fue la T-594 de 1993,2% en ella el tribunal constitucional cono-
ci6 el caso de una mujer transgenerista que queria cambiar su nombre masculino

27 Los fallos que dan por terminados los procesos de inconstitucionalidad pueden ser de varios tipos: inhibi-
torio, donde no se presenta una decisién de fondo dentro del proceso de inconstitucionalidad; exequible o
constitucional, que declara que la norma demandada en realidad si es conforme a la Constitucién; inexe-
quible o inconstitucional, cuando se declara que la norma demandada es contraria al texto constitucional
y debe salir del ordenamiento juridico; o condicionalmente exequible, cuando la norma demandada tiene
varias interpretaciones y una de ellas resulta compatible con la Constitucién, por lo que la Corte da una
orden judicial sefialando la interpretacién que ha de darsele a la norma demandada. Cualquiera que sea
el caso, la sentencia de constitucionalidad siempre se designara con una letra C seguida de un ntimero
consecutivo y el ano de emision, es decir, asi: C-001 de 1992.

26 Una mujer transgenerista de la ciudad de Cali interpuso accién de tutela contra un notario porque éste se
negd a hacer un cambio en el registro civil de la accionante, referido a la modificacién de su nombre mas-
culino por otro femenino. La Corte fallé a favor de la quejosa (sic). Véase CCC, accidén de tutela, Sentencia
T-594 de 1993, ministro ponente Vladimiro Naranjo Mesa, 15 de diciembre de 1993, disponible en <http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/t-594-93.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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por uno femenino en una notaria y a la que tal posibilidad le fue negada por el
notario. La Corte accedi6 a la peticion de cambio de nombre de la quejosa (sic)
con base en el reconocimiento de que ella tenia “derecho a la expresion de la indi-
vidualidad”, salvaguardado por el derecho al libre desarrollo de la personalidad
—articulo 16 de la Constitucion Politica de Colombia—. La sentencia senala que la
esencia del derecho al libre desarrollo de la personalidad consiste en la facultad
de “ser individualmente como [se] quiere ser, sin coaccidén, ni controles injustifi-
cados o impedimentos por parte de los demas”.

Este pronunciamiento dio inicio a la primera etapa identificable en el proceso de
reconocimiento de derechos de integrantes de la comunidad LGBT en Colombia, ca-
racterizada por integrar sentencias que reconocian sus derechos como individuos
a las personas con orientaciones sexuales o identidades de género minoritarias.
Esta etapa puede decirse que se extendié de 1993 a 2007 y su signo caracteristico
fue la interpretacion dada por la Corte Constitucional a los derechos a la igualdad
y no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad huma-
na, en el sentido de salvaguardar los derechos de las personas lesbianas, gays,
bisexuales y transgeneristas a recibir un trato igualitario ante la ley en relacion
con las personas heterosexuales.

Se debe aclarar que lo anterior no significa que este proceso de reconocimiento de
derechos haya sido lineal y sin ninguin retroceso. En multiples ocasiones el maxi-
mo juez constitucional deneg6 acciones de tutela que buscaban la garantia de
derechos de las personas LGBT. Esto ocurrid, por ejemplo, en la Sentencia T-569
de 1994,%° en la que la Corte conoci6 el caso de un estudiante de secundaria que
utilizaba prendas de vestir y maquillaje caracteristicos de una identidad de género
femenina. La Corte no s6lo deneg6 la tutela impetrada sino que ademas sena-
16 que las actitudes del estudiante transgredian las buenas costumbres y que
en aquellos casos en que la expresion de la identidad de género o la orientacion
sexual atentara contra las normas sociales, escolares o generase indisciplina, esta
no podia protegerse por el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En este

29 Se conoci6 el caso de un joven varén, menor de edad, que utilizaba prendas de vestir y maquillaje propios
de una identidad de género femenina, lo que llevé a que éste fuera reprendido por las autoridades del
colegio donde estudiaba y que concluyé con el abandono de las actividades académicas por parte del nifio.
Frente a esta situacion los padres decidieron interponer accién de tutela. La Corte fall6 en contra del
peticionario. Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-569 de 1994, ministro ponente Hernando Herrera
Vergara, 7 de diciembre de 1994, disponible en <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=2335>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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mismo sentido, otras sentencias como la T-097 de 1994%° y la T-539 de 19943! se-
nalaban que podia protegerse el derecho al libre desarrollo de la personalidad de
la persona LGBT cuando su orientacion sexual no fuese declarada o manifiesta.

Ahora bien, la Corte en el lapso comprendido entre 1993 y 2007 se refirid, ade-
mas, a temas tan variados como la estabilidad laboral y el ejercicio de ciertas
profesiones —sentencias T-277 de 1996, C-481 de 1998 y C-373 de 2002, T-152 de
2007—; uso de espacios publicos y realizacién de desfiles —SU-476 de 1997, T-268
de 2000 y T-301 de 2004—; el derecho a la educacion —T-101 de 1998 y T-435 de
2002—, la pertenencia a los cuerpos de seguridad del Estado y la no posibilidad
de sancion por motivo de la orientaciéon sexual dentro de estos organismos
—C-507 de 1999 y C-431 de 2004—; los derechos a la dignidad humana y a la
visita intima al interior de los centros de detencién carcelaria y penitenciaria
—T-499 de 2003 y T-1096 de 2004—; asi como a la pertenencia a organizaciones
del orden privado —T-808 de 2003—.

Sobre el tema de estabilidad laboral y la posibilidad de ejercer determinados
oficios, la Corte establecié que ni la orientacién sexual ni la identidad de género
podian ser consideradas causales que justificaran la terminacién de un contrato
de trabajo —T-277 de 1996—,?2 pues ello seria atentatorio de los derechos a la inti-

30 Un estudiante de policia interpuso accién de tutela por violacién a sus derechos fundamentales al buen
nombre y al debido proceso porque se le expulsé de la escuela por supuestamente haber incurrido en
practicas homosexuales, lo que estaba tipificado como una falta contra el reglamento. La Corte tuteld
los derechos del quejoso (sic). Véase CCC, accidén de tutela, Sentencia T-097 de 1994, ministro ponente
Eduardo Cifuentes Mutioz, 7 de marzo de 1994, disponible en <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=44295>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

31 Se interpusieron varias acciones de tutela contra el Consejo Nacional de Televisién para salvaguardar
los derechos a la vida, a no ser sometidos a tratos degradantes, a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad, a la libertad de conciencia, a la libertad de expresién, a informar y recibir informacién
veraz e imparcial, a la honra y a la libertad de ensenanza y aprendizaje, en la medida que el Consejo
Nacional de Television se negd a transmitir un comercial donde aparecian dos hombres besandose en
desarrollo de una campana para prevenir el contagio de VIH-sida. La Corte desestimd la accién de tutela.
Véase CCC, accion de tutela, Sentencia T-539 de 1994, ministro ponente Vladimiro Naranjo Mesa, 30 de
noviembre de 1994, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/t-539-94. htm>,
pagina consultada el 7 de junio de 2013.

32 Un profesor de un jardin de infantil interpuso una accién de tutela para proteger sus derechos funda-
mentales a honra, buen nombre, igualdad y no discriminacién, debido proceso, porque fue retirado de
su trabajo a causa de su supuesta orientacién sexual de hombre gay, ello debido a que no quiso acceder
a las presiones de la directora del centro educativo que ordenaba que, para continuar en el cargo, debia
exponer toda su vida privada frente a los padres de familia del jardin infantil. La Corte desestimé la
tutela por considerarla improcedente. Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-277 de 1996, ministro
ponente Antonio Barrera Carbonell, 20 de junio de 1996, disponible en <http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1996/t-277-96.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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midad, al libre desarrollo de la personalidad y, ademas, del principio constitucio-
nal de la igualdad y no discriminacién.

La Constitucién colombiana se ha referido de forma particular al ejercicio de cier-
tas profesiones. En el caso de la docencia se declar6 que la norma que contempla-
ba el homosexualismo como falta disciplinaria de la profesién docente se basaba
en una concepcion de las orientaciones sexuales minoritarias como patologias,
anormalidades o muestras de inmoralidad que debian ser corregidas o curadas.
Asi, reconoci6 la Corte que estas concepciones no tenian cabida en una sociedad
plural y consideré a la diferencia como un valor.

En la Sentencia C-481 de 199833 la Corte Constitucional establecié que, en prin-
cipio, dar un tratamiento distinto a las personas que tuvieran una orientacién
sexual no mayoritaria contradecia los mandatos constitucionales. Senal6 la Cor-
te que la orientacién sexual es una categoria protegida por la Constitucion, sea
que tal elemento de la personalidad humana constituya un rasgo innato de la
persona que no se puede modificar ni ser elegido con libertad —caso en el cual se
encuentra protegida por el articulo 13 de la Carta Politica que prohibe la discri-
minacién por razones de sexo— 0 que sea una eleccién hecha por el individuo de
forma voluntaria —en este supuesto la orientacion sexual estaria protegida por el
derecho al libre desarrollo de la personalidad—. Asi pues, cualquier tratamiento
diferencial fundado en la orientaciéon sexual ha de pasar por un juicio estricto de
proporcionalidad para poder considerarse acorde con la Constitucion, ello en vir-
tud de que la orientacion sexual es un criterio sospechoso de discriminacién.?*

Cabe aclarar que la Constitucion Politica de Colombia en ninguna parte de su
texto hace referencia a la orientacion sexual ni a las personas homosexuales. Fue
la ccc la que declard la existencia de una prohibicién de discriminaciéon con base
en la orientacion sexual, al tiempo que 1dentifico esta caracteristica como un cri-
terio sospechoso que hace presumir cualquier desigualdad en el trato semejante
a un acto discriminatorio.

Para llegar a esta conclusion, la Corte, en principio, indicé que la orientacién
sexual se encontraba comprendida dentro de la categoria sexo, la cual si se en-

33 Un ciudadano demand6 el Decreto 2277 de 1979, por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la
profesion docente, particularmente su articulo 46 que sefnala como causal de mala conducta del docente
“el homosexualismo”. La Corte declard inexequible la falta disciplinaria. Véase CCC, accién de inconsti-
tucionalidad, Sentencia C-481 de 1998, ministro ponente Alejandro Martinez Caballero, 9 de septiembre
de 1998, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/c-481-98. htm>, pagina con-
sultada el 7 de junio de 2013.

34 ©ce, accion de inconstitucionalidad, Sentencia C-481 de 1998, doc. cit.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 59



OLGA PATRICIA VELAZQUEZ OCAMPO Y DANIEL GOMEZ-MAZO revistametodhos.cdhdf.org.mx

cuentra integrada en la Constituciéon como una categoria que no puede ser utili-
zada para discriminar. Mas adelante, la misma Corte aduciria que la orientacion
sexual es una categoria auténoma a la de sexo, pero que al igual que ésta se en-
cuentra protegida por la Carta Politica.

En la Sentencia C-481 de 1998, la Corte también senaldé que no es admisible
bajo la Constitucion preferir un determinado tipo de orientacién sexual sobre las
demas, y que no corresponde al Estado tomar accién alguna para evitar que sus
ciudadanas o ciudadanos desarrollen un determinado tipo de proyecto de vida en
este sentido. Lo que si corresponderia al Estado, de acuerdo con esta sentencia,
asi como con la C-373 de 2002,% es impedir que se restrinja el ejercicio del de-
recho al trabajo o el acceso a cargos publicos con base en la orientacion sexual o
1identidad de género.

En relacion con el tema del uso y disfrute del espacio publico, la CCC en las senten-
cias SU-476 de 1997,%6 T-268 de 2000%7 y T-301 de 200438 senal6 que la orientacion
sexual no puede ser impedimento para que una persona acceda al espacio publi-

3 Se demand6 por inconstitucional el articulo 4° de la Ley 588 de 2000, por la cual se reglamenta la activi-
dad notarial. Esta remitia Decreto 960 de 1970 en materia de faltas. La Corte declaré constitucional el
articulo demandado pero inconstitucionales apartes del decreto por consagrar como faltas, entre otras,
realizar actos homosexuales. Véase CCC, accidén de inconstitucionalidad, Sentencia C-373 de 2002, minis-
tro ponente Jaime Cdérdoba Trivifio, 15 de mayo de 2002, disponible en <http://www.alcaldiabogota.gov.
co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=40485>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

36 Un ciudadano interpuso accién de tutela debido a que en el sector donde reside con su familia existian
muchos negocios dedicados a la prostitucién, algunos de ellos transgeneristas, esto sin que se toma-
ran acciones por parte de la administracién tendientes a erradicar lo que el actor identificaba como un
problema. La Corte tuteld los derechos fundamentales del actor y emiti6 un conjunto de érdenes dirigi-
das a las autoridades de Bogota para prevenir que este tipo de hechos siguieran sucediendo. CCC, accién
de tutela, Sentencia SU-476 de 1997, ministro ponente Vladimiro Naranjo Mesa, 25 de septiembre de
1997, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/su476-97.htm>, pagina con-
sultada el 7 de junio de 2013.

37 Un hombre, actuando en representaciéon de la comunidad gay de Neiva, interpuso accién de tutela por
considerar violados varios de sus derechos fundamentales, en la medida que se negd un permiso para
realizar un desfile con las candidatas al reinado nacional gay aun cuando se habia autorizado otros des-
files con ocasion de las fiestas de San Pedro. La Corte denegé la tutela por considerarla improcedente.
Véase CCC, accidén de tutela, Sentencia T-268 de 2000, ministro ponente Alejandro Martinez Caballero,
7 de marzo de 2000, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/t-268-00.htm>,
pagina consultada el 7 de junio de 2013.

3 Un hombre gay de Santa Marta interpuso accién de tutela contra el Departamento de Policia de Mag-
dalena porque a él y a varios de sus amigos se les habia prohibido estar en un determinado sector de
la ciudad por su orientacién sexual, y en una ocasién se les habia detenido por esto. La policia sostuvo
que existia una “orden central de destierro” respecto a esta poblacién en esa zona de la ciudad. La Corte
tuteld los derechos del accionante. Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-301 de 2004, ministro po-
nente Montealegre Lynett, 25 de marzo de 2004, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2004/t-301-04.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 60



OLGA PATRICIA VELAZQUEZ OCAMPO Y DANIEL GOMEZ-MAZO revistametodhos.cdhdf.org.mx

co, pues ello constituiria un trato discriminatorio. Si bien el juez constitucional
advirtié que el derecho al libre desarrollo de la personalidad encuentra su limite
en los derechos de terceros y el orden constitucional, ello no significa que la orien-
tacion sexual o la identidad de género no puedan ser exteriorizadas en espacios
publicos.

Pasando al tema de las instituciones educativas, la Corte ha sostenido que dar un
tratamiento distinto a estudiantes heterosexuales y no heterosexuales en cuanto
al acceso a la educacion contradice los mandatos constitucionales de igualdad
y libre desarrollo de la personalidad, asi como el derecho a la educaciéon. En la
Sentencia T-101 de 1998% el juez constitucional dijo, ademas, que los actos de
intolerancia por parte de otros miembros de la comunidad educativa en relacion
con las personas LGBT no podian tenerse como argumento para restringir el acce-
so a la educacion de los miembros de esta comunidad, pues este tipo de actos lo
que hacen es demostrar una falla en el cumplimiento de los mandatos constitu-
cionales por parte de las personas responsables de los procesos educativos en los
distintos niveles.

Esta misma linea de decision fue seguida por la Corte en la Sentencia T-435 de
2002,% la cual indico que la libre opcion sexual de las y los alumnos no puede ser
coartada por una institucién educativa con el argumento de inculcar determina-
dos valores unificantes a los educandos. De forma adicional, dijo que no debe per-
mitirse a las instituciones educativas contemplar como faltas en sus manuales
de convivencia conductas tales como el homosexualismo o el lesbianismo, pues ello
constituiria una injerencia arbitraria en la vida privada de los alumnos, lo cual
seria contrario al derecho a la intimidad de los estudiantes.

Por otro lado, se ha abordado también el tema de la vinculacién de las personas
LGBT a los organismos de seguridad del Estado —fuerzas armadas, policia nacio-
nal, entre otros—. Al respecto, el juez constitucional establecié en la Sentencia

39 Dos estudiantes menores de edad interpusieron accién de tutela contra un colegio porque se les neg6 el
cupo para continuar sus estudios en el plantel educativo debido a su orientacién sexual minoritaria. Los
estudiantes previamente habian dejado de estudiar en el sitio debido a su precaria situacién econémica.
La Corte tuteld los derechos de los jévenes y ordend que se les guardara el cupo en la instituciéon educa-
tiva oficial. Véase idem.

40 Una nina fue retirada del plantel educativo donde estudiaba bachillerato porque se sospechaba que con-
sumia drogas y era lesbiana. Ella fue sometida, a solicitud del centro educativo, a numerosos exdmenes
de caracter sexoldgico y toxicoldgico tras haber sido encontrada por la directora del colegio, fuera del
centro educativo y extra-clase, consumiendo cerveza con algunas compafieras, las cuales no recibieron
ningtn castigo. Si bien la Corte no ordend la reincorporaciéon de la estudiante, si tutelé varios de sus
derechos fundamentales. Idem.
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C-507 de 1999%! que las intromisiones en el derecho a la libre opcién sexual de
los integrantes de las fuerzas militares resultan lesivas del derecho a la igualdad
material consagrado en el articulo 13 de la Constitucion, pues dar un tratamien-
to diferenciado a dos personas por su orientacion sexual es una forma de doblegar
a una minoria por sus preferencias. En este sentido, la Corte determiné que ser
lesbiana, gay, bisexual o transgenerista no puede ser considerado como una falta
contra el honor militar, pues ello iria en contra de reconocer las opciones sexuales
distintas a la heterosexualidad como proyectos de vida validos al amparo de la
Constitucion.

En relacion con la situacion de la poblaciéon LGBT recluida en carceles y peniten-
ciarias, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que si bien en contextos de
privacion legitima de la libertad algunos derechos se encuentran restringidos en su
ejercicio, no por ello puede anularse el ntcleo esencial de los mismos. Desde este
entendido se ha reconocido el derecho que tienen las y los internos que pertene-
cen a la comunidad LGBT de acceder a la visita intima con personas de su mismo
sexo —T-499 de 2003—*? en la medida que, una de las principales manifestaciones
de la sexualidad se presenta en las relaciones sexuales y que éstas se encuentran
protegidas por el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual no puede
verse afectado en su nucleo esencial ni por penas o medidas de seguridad priva-
tivas de la libertad en establecimientos penitenciarios.

La Corte ha sostenido, ademas, que en los centros de detencién carcelaria y peni-
tenciaria no cabe ningun tipo de discriminacién por motivos de sexo u orientacion
sexual. La Corte ha protegido los derechos a la seguridad personal, a la vida y
a la salud de personas LGBT privadas de la libertad. Ha dicho a la corporacion que la
proteccion de los derechos de estas personas en los centros de detencion no puede

41 Un ciudadano demandé varios articulos del Decreto 85 de 1989 —por el cual se reformé el Reglamento
del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares— por considerarlos inconstitucionales pues consa-
graban como falta contra el honor militar el asociarse, entre otros, con homosexuales, ademés de que
contemplaba como falta disciplinaria el ejecutar actos de homosexualismo. La Corte dio parcialmente
la razén al demandante y eliminé el homosexualismo o asociarse con homosexuales como faltas contra
el honor militar. Véase CCC, accién de inconstitucionalidad, Sentencia C-507 de 1999, ministro ponen-
te Vladimiro Naranjo Mesa, 14 de julio de 1999, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/c-507-99.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

42 Kl Defensor del Pueblo de la Regional Caldas interpuso accién de tutela en representacion de dos inter-
nas de una céarcel de mujeres contra el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, porque no se permi-
tia que éstas tuvieran visitas intimas con sus parejas del mismo sexo al interior del centro de detencién.
Tanto los jueces de instancia como la Corte tutelaron los derechos fundamentales de las reclusas. Véase
CCC, accién de tutela, Sentencia T-499 de 2003, ministro ponente Alvaro Tafur Galvis, 12 de junio de
2003, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-499-03.htm>, pagina consul-
tada el 7 de junio de 2013.
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hacerse por medio del sacrificio de su potestad de elegir con libertad su orienta-
ci6n sexual, pues ello seria lesivo del derecho al libre desarrollo de la personali-
dad. En este orden de ideas, el tribunal constitucional fue enfatico al indicar que
el derecho a la dignidad humana ha de ser respetada ain en los contextos donde
se ha privado legitimamente a una persona de su libertad y que este derecho, en
los términos de la Sentencia T-1096 de 2004, se compone de tres dimensiones
basicas: i) vivir como se quiera, ii) vivir bien y iii) vivir sin humillaciones.

La cccC también se ha pronunciado sobre la pertenencia de personas LGBT a orga-
nizaciones privadas. La Corte dijo que la orientacién sexual no puede ser tenida
en cuenta para bloquear el ingreso o permanencia de determinadas personas a
organizaciones o clubes privados —T-808 de 2003—.#* La Corte sostuvo que “si bien
es clerto que una organizacion se rige bajo sus propios principios y reglamentos,
también lo es que el reglamento interno de una asociacién no puede ser arbitra-
rio, discriminatorio y desconocer derechos protegidos constitucionalmente, pues,
se repite, esto le esta prohibido inclusive a la ley.”#

Si bien puede decirse que esa primera etapa en el proceso de reconocimiento de
derechos tiene su principal desarrollo entre 1993 y 2007, luego de este tultimo
ano la Corte se ha pronunciado a favor de las personas LGBT en temas como: el
uso de prendas y maquillaje en carceles y penitenciarias, que resultan acordes
con la identidad de género de los y las reclusas —T-062 de 2011—;*% la necesidad
de establecer una politica publica nacional para la poblacién con orientaciones

4 Un hombre gay recluido en una carcel del Tolima interpuso accién de tutela para que lo trasladaran
de carcel o cuidaran de él, ya que era sometido de forma constante a abuso sexual por otros internos y
no sabia si era portador del VIH. La Corte tutel6 los derechos del hombre y ordend proteccién para él.
Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-1096 de 2004, ministro ponente Manuel José Cepeda Espinosa,
4 de noviembre de 2004, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-1096-04.
htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

4 Un hombre gay interpuso accién de tutela contra la asociaciéon Scouts de Colombia por haberlo expulsado
debido a su orientacién sexual. La Corte tuteld los derechos del quejoso (sic) y ordend su reintegro a la
organizacién. Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-808 de 2003, ministro ponente Alfredo Beltran
Sierra, 18 de septiembre de 2003, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-
808-03.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

4% Idem.

46 Una mujer transgenerista recluida en una carcel de Casanare, interpuso accién de tutela contra el
Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad de Yopal, por considerar violados varios de sus
derechos fundamentales. Argumento la accionante que era perseguida por la guardia, siendo objeto de
burlas y malos tratos, ademads de recibir amenazas de ser rapada. Senal6é también que se le decomisaron
implementos propios de su identidad de género. La Corte accedié a la tutela y dicté érdenes de caracter
general y particular dirigidas a varios entes del Estado. Véase ccc, accion de tutela, Sentencia T-062
de 2011, ministro ponente Luis Ernesto Vargas Silva, 4 de febrero de 2011, disponible en <http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-062-11.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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sexuales e identidades de género minoritarias que “posibilite la socializacion y
coadyuve a la convivencia pacifica, cumpliendo también los deberes y obligacio-
nes correlativas™’ —T-314 de 2011—;*8 el derecho de los empleados a usar unifor-
mes en el trabajo que resulten acordes con su identidad de género u orientaciéon
sexual —T-492 de 2011—;*° la manifestacién de afecto en publico sin que puedan
hacerse restricciones ilegitimas —T-909 de 2011—;?° y la posibilidad de que los
hombres que tienen sexo con hombres donen sangre —T-248 de 2012-.5"

Hasta aqui se ha mencionado lo que puede entenderse como la primera etapa
en el proceso de reconocimiento de derechos a las personas lesbianas, gays, bi-
sexuales y transgeneristas en Colombia. Lo primero que salta a la vista es que
estos avances legales han sido posibles gracias a decisiones —que han ido caso por
caso— de la Corte Constitucional colombiana.

La ausencia de mencién de avances de derechos en la ley o en las politicas publi-
cas del orden nacional obedece a que existe una grave ausencia de éstos. La falta
de proactividad del Legislativo y del Ejecutivo para avanzar en la reduccién de
la brecha que separa a las personas LGBT y al grueso de la poblaciéon nacional ha
hecho que sea el Poder Judicial y, en especial, la CCC, la que ha contribuido al
avance en este aspecto.

47 CCC, accién de tutela, Sentencia T-314 de 2011, ministro ponente Jorge Ivan Palacio Palacio, 4 de mayo
de 2011, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-314-11.htm>, pagina con-
sultada el 7 de junio de 2013.

4 A una mujer transgenerista se le negé la entrada a dos espectdaculos que se llevaron a cabo en un hotel
de Bogotéa debido a su identidad de género. La Corte denegé la tutela, pero exhorté a multiples entidades
estatales para que articularan una politica publica nacional e integral LGBT. Idem.

49 Una mujer lesbiana sufri6 un accidente de trabajo y la Administradora de Riesgos Profesionales le solicitd
al empleador que la reubicara en otras funciones pues le quedaron secuelas del accidente. El empleador
la puso como vendedora y determiné que su uniforme de trabajo seria falda, aun conociendo que ella era
lesbiana y no usaba faldas. Al negarse, el empleador la despidié y ella interpuso accién de tutela. La Cor-
te tuteld los derechos de la quejosa (sic). Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-492 de 2011, ministro
ponente Nilson Pinilla Pinilla, 28 de junio de 2011, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2011/t-492-11.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

50  Una pareja de hombres gays fueron censurados y compelidos por los guardias de seguridad a abandonar
un centro comercial en la ciudad de Cali porque hicieron manifestaciones de afecto en publico. La Corte
tuteld los derechos de los afectados. Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-909 de 2011, ministro po-
nente Juan Carlos Henao Pérez, 1 de diciembre de 2011, disponible en <http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2011/T-909-11.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

51 Un hombre gay interpuso accién de tutela contra una laboratorio privado por impedirle donar sangre
debido a su orientacién sexual. La Corte tutel6 los derechos del quejoso (sic) y pidi6 una nueva regla-
mentacién para la donacién de sangre que no vulnere los derechos fundamentales de las personas LGBT.
Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-248 de 2012, ministro ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 26
de marzo de 2012, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-248-12.htm>,
pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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Ya se ha visto como a partir de varios articulos de la Constitucién relacionados
con la igualdad y la prohibicién de discriminacion, el libre desarrollo de la perso-
nalidad y al desarrollo jurisprudencial del derecho a la dignidad humana, el Alto
Tribunal construyé una regla de decision de acuerdo con la cual, a menos que se
logre establecer que existe una justificacion imperiosa, cualquier trato desfavo-
rable que se dé a las personas LGBT en relacion con las personas heterosexuales
se presume como discriminatorio y, por lo tanto, inconstitucional.

A continuacion se abordara la segunda etapa del proceso de reconocimiento de
derechos referido a la proteccion constitucional de las parejas del mismo sexo.

v. Proteccion como parejas

Lo primero es advertir que si bien esta segunda etapa en el proceso de reconoci-
miento de derechos a las personas LGBT en Colombia se inicia con la expedicion
de la Sentencia C-075 de 2007, antes de este fallo ya existian pronunciamien-
tos de la Corte Constitucional, en su mayoria desfavorables, sobre la posibilidad
de otorgar derechos a las parejas del mismo sexo ya reconocidos a parejas hete-
rosexuales. Dentro de estos antecedentes cabe recordar, por ejemplo, las senten-
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cias: C-098 de 1996, T-999 de 2000, T-1426 de 2000, T-618 de 2000, SU-623
de 2001,56 T-349 de 2006,5" C-1043 de 2006°® y T-725 de 2004.5°

52

53

54

55

56

57

58

59

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1°y 2° de la Ley 54 de 1990, por la cual se defi-
nen las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre companeros permanentes. La Cor-
te declaré la exequibilidad de las normas. CCC, Sentencia C-098 de 1996, ministro ponente Eduardo
Cifuentes Munoz, Bogot4, 7 de marzo de 1996, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/c-098-96.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

Una pareja de dos hombres gays, ayudados por el Defensor del Pueblo de Risaralda, present6 accién de
tutela contra una EPS (empresa de servicios de salud) para que permitiera la afiliacién al sistema de salud
a uno de los hombres en calidad de beneficiario de su compaiiero del mismo sexo, pues él primero no con-
taba con capacidad econdémica para sufragar su propia seguridad social. La Corte no tuteld los derechos
de los accionantes. Véase CCC, Sentencia T-999 de 2000, ministro ponente Fabio Morén Diaz, Bogot4,
2 de agosto de 2000, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2003/T-999-03.
htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

Un hombre gay, actuando como agente oficioso de su compafiero, interpuso accién de tutela contra una
EPS porque ésta no quiso afiliar a su pareja en calidad de beneficiario al sistema de seguridad social en
salud. Tanto él como su companero eran portadores de VIH. La Corte fallé6 en contra del quejoso (sic).
CCC, Sentencia T-1426 de 2000, ministro ponente Alvaro Tafur Galvis, Bogotd, 19 de octubre de 2000,
disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/t-1426-00.htm>, pagina consultada
el 7 de junio de 2013.

Se conocié el caso de dos hombres gays, ambos infectados por el VIH, uno de ellos cotizante al Instituto de
los Seguros Sociales a salud y pensionado por invalidez en la misma entidad debido a que se encontraba
en una fase avanzada de sida. Su companero perdié el empleo y solicitaron que se permitiera su afilia-
cién al Sistema General de Seguridad Social en Salud en calidad de beneficiario de su pareja pensionada.
El Instituto de los Seguros Sociales acept6 y concedié la pensién, cuando fueron a renovar los carnets
se encontraron con que se habia revocado la afiliacién. El otro hombre también esté infectado por VIH y
recibe de forma continua tratamiento con antirretrovirales, el cual no puede ser suspendido. La Corte
fall6 a favor de los quejosos (sic) para proteger su derecho al debido proceso. CCC, accién de tutela, Sen-
tencia T-618 de 2000, ministro ponente Alejandro Martinez Caballero, 19 de mayo de 2000, disponible
en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/t-618-00.htm>, pagina consultada el 7 de junio
de 2013.

Un hombre gay en Medellin interpuso una accién de tutela contra una EPS porque le negé la posibilidad
de afiliarse al sistema de salud como beneficiario de su pareja del mismo sexo. La Corte fall en contra
del recurrente. CCC, accidén de tutela, Sentencia SU-623 de 2001, ministro ponente Rodrigo Escobar Gil,
14 de junio de 2001, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/su623-01.htm>,
pagina consultada el 7 de junio de 2013.

Un hombre gay infectado con VIH reclamé la pension de sobreviviente de su companero fallecido a causa
del virus del sida. La entidad de pensiones neg6 la pension y, al encontrarse sin trabajo, el quejoso (sic)
interpuso accién de tutela. La Corte no tuteld los derechos del recurrente. Véase CCC, accién de tute-
la, Sentencia T-349 de 2006, ministro ponente Rodrigo Escobar Gil, 5 de mayo de 2006, disponible en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/t-349-06.htm>, pagina consultada el 7 de junio de
2013.

Dos ciudadanos demandaron el articulo 74, literal @), de la Ley 100 de 1993, por no incluir como be-
neficiario de la pensién de sobreviviente a la pareja del mismo sexo del fallecido. La Corte profirié un
fallo inhibitorio. Véase CCC, accién de inconstitucionalidad, Sentencia C-1043 de 2006, ministro ponen-
te Rodrigo Escobar Gil, 6 de diciembre de 2006, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2006/c-1043-06.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

Una pareja de hombres gays presentd una tutela contra el Departamento de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, por negarse a expedir la tarjeta de residencia en la isla a uno de ellos en calidad de
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Para explorar esta segunda etapa de la jurisprudencia constitucional sobre per-
sonas LGBT habremos de referirnos a los pronunciamientos de la Corte Constitu-
cional en relacién con los derechos patrimoniales —C-075 de 2007—; afiliacion al
sistema de seguridad social en salud —T-856 de 2007 y C-811 de 2007—; derecho
a recibir la pension de sobrevivientes del companero permanente del mismo sexo
fallecido —C-336 de 2008, T-1241 de 2008, T-911 de 2009, T-051 de 2010 y T-592
de 2010—; la posibilidad de recibir la porcién conyugal en la sucesién del comparie-
ro permanente fallecido —C-283 de 2011—; y a otros derechos otorgados a parejas
heterosexuales que hasta ese momento no eran reconocidos a parejas del mismo
sexo —C-798 de 2008 y C-029 de 2009-.

La primera sentencia que reconoce sus derechos a las personas lesbianas, gays,
bisexuales y transgeneristas como parejas en Colombia es la C-075 de 2007.%° En
ella la Corte aborda de nuevo el problema juridico de silas parejas del mismo sexo
pueden o no constituir uniones maritales de hecho y conformar sociedades patri-
moniales —este tema ya habia sido abordado por la Corte una década antes en la
Sentencia C-098 de 1996, con un resultado contrario a los intereses de las perso-
nas LGBT. En esta ocasion, la Corte declard la exequibilidad condicionada de las
normas demandadas de la Ley 54 de 1990,5! en el entendido de que el régimen en
ellas consagrado también aplica para las parejas del mismo sexo. La Corte tuteld
en este sentido los derechos a la igualdad y no discriminacién, a la libre asocia-
cion, al minimo vital y a la dignidad humana de las personas LGBT.

La Corte fue enfatica al senalar que las parejas del mismo sexo afrontaban una
situacién precaria debido a la falta de regulacion juridica que existia con respecto
a esta materia en el pais y que las necesidades de proteccion de estas parejas eran
asimilables a aquellas que se componian por hombre y mujer, y en esta sentencia
recalco que la falta de reconocimiento juridico —que hasta ese momento afrontaban
las parejas del mismo sexo en Colombia— no les permitia desarrollar un proyecto
de vida pleno, aun cuando se les reconocieran derechos de forma individual.

companero permanente del otro. La Corte fallé a favor de los quejosos (sic). Véase CCC, accién de tute-
la, Sentencia T-725 de 2004, ministro ponente Rodrigo Escobar Gil, 30 de julio de 2004, disponible en
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-725-04.htm>, pagina consultada el 7 de junio de
2013.

60 Un grupo de ciudadanos demando los articulos 1°y 2° de la Ley 54 de 1990 por no incluir dentro de su
regulacion a las parejas del mismo sexo. La Corte declaré constitucionalmente exequible los articulos en
el entendido de que el régimen de proteccién establecido en la Ley 54 de 1990 también aplica a estas pa-
rejas. CCC, accion de tutela, Sentencia C-075 de 2007, ministro ponente Rodrigo Escobar Gil, 7 de febrero
de 2007, disponible en <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2007/c-075_2007.
html>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

61 La Ley 54 de 1990 otorga efectos juridicos a las uniones maritales de hecho en Colombia. En este sentido
dota de consecuencias juridicas patrimoniales a la pareja que conviva de forma permanente y singular.
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Este déficit de proteccion obtuvo por parte del juez constitucional el calificativo
de violatorio de la Constitucion, al punto que sefialé que la falta de reconocimien-
to de derechos patrimoniales para las parejas del mismo sexo configuraba una
lesion a los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la dignidad humana,
a no ser discriminados y recibir un trato igualitario ante la ley, entre otros, por
lo que procedié a la declaracion de exequibilidad condicionada de los articulos 1°
y 2° de Ley 54 de 1990, en el entendido de que su régimen de proteccion también
aplicaba para las parejas del mismo sexo.

Ese mismo ano, en la Sentencia C-811 de 2007%2 la Corte reabrié la discusién en
torno a la afiliacién en salud de las parejas del mismo sexo, sobre la cual ya se ha-
bia pronunciado de forma negativa, entre otras, en la Sentencia SU-623 de 2001.
Al reconocer que la violacién a derechos provenia de la imposibilidad de afiliar al
companero permanente del mismo sexo en calidad de beneficiario al sistema de
salud, la Corte declar6 exequibles las normas acusadas en el entendido de que el
régimen de proteccion contenido en el articulo 163 de la Ley 100 de 1993 también
aplicaba a las parejas del mismo sexo y, por lo tanto, éstas podian afiliarse al
sistema de salud como beneficiarias de su compafiero permanente.5

En 2008 la Corte profirié de la Sentencia C-336 de 2008,%* por la cual otorgd a
las parejas del mismo sexo el derecho a recibir la pension de sobrevivientes del
companero permanente fallecido, de la misma forma en que lo hacian las parejas

62 Un grupo de ciudadanos demand6 la expresion “familiar” contemplada en el articulo 163 de la Ley 100 de
1993, que impedia afiliar al companero permanente del mismo sexo en calidad de beneficiario al sistema
de salud. La Corte declar6 la norma condicionalmente exequible, bajo el entendido de que el régimen de
proteccién contenido en ella aplica también a las parejas del mismo sexo. Véase CCC, accién de incons-
titucionalidad, Sentencia C-811 de 2007, ministro ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, 3 de octubre
de 2007, disponible en <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=28366>, pagina
consultada el 7 de junio de 2013.

63 Esto fue reiterado por otras sentencias como la T-856 de 2007. Un hombre gay interpuso accién de
tutela contra una EPS por considerar vulnerados los derechos fundamentales de su pareja del mismo
sexo, la cual es portadora del VIH, debido a la negativa de la entidad del sistema de salud a afiliarlo
como beneficiario del quejoso (sic) al régimen contributivo. Si bien la Corte declaré la existencia de un
hecho superado, dijo que el companero permanente del mismo sexo se podia inscribir como beneficiario
en el sistema de salud. Véase CCC, accién de tutela, Sentencia T-856 de 2007, ministro ponente Hum-
berto Antonio Sierra Porto, 12 de octubre de 2007, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/t-856-07.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

64 Un grupo de ciudadanos demand6 varios apartes de la Ley 54 de 1990 y de la Ley 100, por no incluir
dentro de su proteccién a las parejas del mismo sexo, particularmente en cuanto a ser beneficiarios de la
pensién de sobrevivientes. La Corte declard exequibles las normas demandadas bajo el entendido de que
su régimen de proteccion también cubria a estas parejas. Véase CCC, accién de tutela, Sentencia C-336 de
2008, ministro ponente Clara Inés Vargas Hernandez, 25 de marzo de 2008, disponible en <http:/www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=30895>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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heterosexuales que conformaban una unién marital de hecho. En esta sentencia
se hizo hincapié en que reconocer la sustitucion pensional al companero supérs-
tite del mismo sexo era un paso necesario para eliminar el déficit de proteccion
juridica que afrontaban las parejas del mismo sexo.

En esta segunda etapa del proceso de reconocimiento de derechos a las personas
LGBT, se fallé en el sentido de que no es la Corte Constitucional el érgano que
en principio estaria llamado a reconocer derechos a las parejas del mismo sexo,
puesto que este tema deberia pasar por el érgano deliberativo por excelencia: el
Congreso de la Republica. Es por ello que la Corte en la Sentencia C-283 de 2011
exhorto6 al Legislativo para que regulase de manera sistematica y organizada los
derechos de las parejas del mismo sexo.

Sin embargo, esto no impidié que la Corte continuase reconociendo derechos de
forma progresiva a las parejas homosexuales como lo habia hecho en numerosas
sentencias como la C-798 de 2008% y la C-029 de 2009.%¢ Esto no debe perderse de
vista porque ha sido, precisamente, la pasividad del Congreso y del Poder Ejecu-
tivo en emprender acciones dirigidas a garantizar el pleno ejercicio de derechos
de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas lo que ha hecho
necesario que la Corte Constitucional, en desarrollo de su labor como garante de
los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, se diera a la tarea de generar
decisiones judiciales en contra de la discriminaciéon hacia las personas LGBT.

Luego de las consideraciones anteriores es preciso referirnos al momento en que
se encuentra el proceso de los derechos a favor de la poblaciéon LGBT: el reconoci-
miento de que las parejas del mismo sexo son una forma de familia,®” protegida
por el articulo 42 de la Constitucién Politica de Colombia.

65 Una ciudadana demando el delito de inasistencia alimentaria consagrado en el articulo 1° de la Ley 1181
de 2007, ello al considerar que éste vulneraba la Constitucién al no incluir a las parejas del mismo
sexo dentro de su proteccion. La Corte declard inexequible la expresién inicamente del aparte acusado
y extendid asi la proteccién penal a las parejas del mismo sexo. Véase CCC, Sentencia C-798 de 2008, mi-
nistro ponente Jaime Cérdoba Trivifo, 20 de agosto de 2008, disponible en <http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=34169>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

66 Un grupo de ciudadanos demandd un conjunto amplio de normas porque protegian a la pareja hetero-
sexual y no a las del mismo sexo. La Corte declar6 multiples apartes constitucionales en el entendido que
su regulacién también aplica a las parejas del mismo sexo. Véase CCC, Sentencia C-029 de 2009, ministro
ponente Rodrigo Escobar Gil, 28 de enero de 2009, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2009/C-029-09.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

67 Sibien para muchos el dar un estatus familiar a las parejas del mismo sexo constituye un avance juridico
importante, para otros no es algo que se deba celebrar: “La tendencia a incluir cada vez mas parejas como
familia ha sido criticada desde dos puntos de vista: en el marco de las politicas de ajuste estructural y el
auge de la prioridad de la familia en la satisfaccién de necesidades, esta tendencia parece favorecer una
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vi. Proteccion como familia

Sobre el proceso que llevd a la decisién de la Corte de reconocer como familia a las
parejas del mismo sexo, lo primero es advertir que éste no inicié con la Sentencia
C-577 de 2011. Es preciso recordar que ya con anterioridad la Corte habia dejado
entrever una posicion al respecto; por ejemplo, en la Sentencia C-814 de 200158
determiné que no era viable dar nifios en adopcién a parejas del mismo sexo por-
que el tipo de familia que se protegia constitucionalmente era la heterosexual y
monogamica, por lo que darle un nifio a una pareja del mismo sexo no satisfaria
el derecho del nifio a tener una familia.®

Es decir que hasta el momento en que se expidié la Sentencia C-577 de 20117 la
posicion oficial de la Corte Constitucional era que las parejas del mismo sexo no
constituian la figura de familia conforme el articulo 42 de la Constitucion Politica
de Colombia. Esta sentencia respondié a una demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 113 del Codigo Civil, que consagra la instituciéon del matrimo-

mayor concentracion de los recursos y no su redistribucion. Se ha sefnialado, por ejemplo, que las parejas
homosexuales que se verian favorecidas con la ampliacién de la nocién de familia serian las que cuentan
con mas recursos econémicos —tienen mas derechos que se podrian distribuir.” Véase Isabel Cristina
Jaramillo, “Familia”, en Cristina Motta y Macarena Sanz, La mirada de los jueces, Colombia, Siglo del
Hombre, 2008, p. 284.

68 Se demando el Decreto 2737 de 1989, por el cual se expide el Codigo del Menor. Se demandaron las
expresiones “moral” y “la pareja conformada por el hombre y la mujer que demuestre una convivencia
ininterrumpida de por lo menos tres (3) afios”. La Corte sefial6 que las parejas del mismo sexo no po-
dian adoptar al no ser familias. Véase CCC, Sentencia C-814 de 2001, ministro ponente Marco Gerardo
Monroy Cabra, 2 de agosto de 2001, disponible en <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
cc_sc_nf/2001/c-814_2001.html>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

69 Sobre este punto conviene traer a colacién las palabras de Lemaitre: “La Corte decide que la norma
demandada es constitucional porque privilegia a la familia que califica ademés en esa sentencia como
necesariamente heterosexual y monogamica. La pareja homosexual no puede adoptar (como no puede
afiliarse al seguro) porque no es familia, no porque sus integrantes sean homosexuales, asi la razén
para no ser familia sea precisamente que sus integrantes son homosexuales. Por lo tanto, segun los
argumentos de la Corte, no se trata de un caso de discriminacién. Para esta, la norma segin la cual s6lo
pueden adoptar las parejas heterosexuales no puede ser considerada discriminatoria sino més bien, pro-
piamente hablando, proteccionista de la nocién superior de unién familiar. Esta afirmacién implica que
la superior unién familiar no es algo que puedan tener las parejas homosexuales.” Véase J. Lemaitre, op.
cit., pp. 203 y 204.

0 Se presentaron sendas demandas de inconstitucionalidad contra el articulo 113 del Cédigo Civil, el ar-
ticulo 2° de la Ley 294 de 1996 y el articulo 2° de la Ley 1361 de 2009, que acusaron de inconstitucional
la expresiéon “de un hombre y una mujer” por excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad de
contraer matrimonio. Se demand6 ademas la expresion “de procrear” del articulo 113 del Cédigo Civil.
La Corte declar6 exequibles las disposiciones demandadas y exhorté al Congreso para que regulara de
forma sistemaética los derechos de las parejas LGBT en un plazo de dos anos. Véase CCC, Sentencia C-577
de 2011, ministro ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 26 de julio de 2011, disponible en <http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-577-11.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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nio. Con la demanda se pretendia que la CCC declarara que las parejas del mismo
sexo podian acceder al matrimonio civil y que la procreacién no era una finalidad
esencial de la institucion matrimonial.

El maximo juez constitucional en la sentencia se refiriéo en forma amplia al tema
de familia. Sobre el particular sefialé que la familia es una institucién que se
compone por vinculos naturales o juridicos y que se funda en la solidaridad, amor
y respeto mutuo de sus integrantes. Sostuvo, ademas, que si bien el matrimonio
es una forma de conformar la figura de familia, no es de ninguna forma la tnica
via para acceder a tal finalidad, puesto que, por ejemplo, la unién marital de he-
cho también es una alternativa idénea para conformar una familia, que se une a
muchos otros tipos de familia como las recompuestas, de crianza, entre otras.

La sentencia otorgd un caracter de derecho fundamental tanto al matrimonio
como a la familia, senalandolas como manifestaciones del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad. Dijo la Corte que ni la heterosexualidad ni la consan-
guinidad son caracteristicas esenciales de la institucion familiar, como si lo son
el amor, el respeto y la solidaridad en la union de vida que se establece entre los
integrantes del grupo familiar, los cuales resultan predicables de las parejas con-
formadas por personas del mismo sexo.

Con todo, la cCC senal6 en la sentencia que si bien la heterosexualidad no es un
elemento existente en todos los tipos de familia, el matrimonio como institucién
si se encuentra ligado a la pareja heterosexual, pues asi lo previo el constituyente
al redactar el articulo 42 de la Constitucion. A su vez, llamé su atencion la falta
de una institucién contractual que permita a las parejas del mismo sexo unirse de
forma permanente, lo que da cuenta de un déficit de proteccion constitucional en
relacion con estas parejas, el cual ha de ser resuelto por el Poder Legislativo. Se
dio claridad sobre que la existencia de tal institucion contractual, que permita
solemnizar las familias compuestas por parejas del mismo sexo, no resultaria
atentatoria de la especial proteccion constitucional que la Carta Politica otorgd a
la pareja heterosexual unida en matrimonio.

Conforme a esta comprension, determiné el juzgador que correspondia exhortar
al Congreso para expedir una ley que regulase en forma sistematica y organizada
los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, por medio
de la creacién de una institucién que permita formalizar y solemnizar estas rela-
ciones, para lo cual tendria un lapso de dos anos y que, de no hacerlo, las parejas
del mismo sexo podrian acudir ante un notario para tales fines.

Hasta mediados de 2013 los esfuerzos hechos por las organizaciones de la socie-
dad civil para que el Congreso acatara el exhorto de la CCC fueron infructuosos.
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El proyecto de ley que estaba en curso en el Legislativo fue desestimado por los
Congresistas el 24 de abril de este ano, cuando la plenaria del Senado vot6 con
57 votos en contra y solo 17 a favor la propuesta que buscaba permitir que las
parejas de dos hombres o dos mujeres contrajeran matrimonio civil.

Ahora bien, con base en las consideraciones de la Corte Constitucional en la Sen-
tencia C-577 de 2011, se expidieron fallos posteriores que reformularon el de-
recho que tiene la pareja del mismo sexo a recibir la pension de sobrevivientes
dejada por el companero permanente fallecido. En este sentido, las sentencias
T-716 de 2011, T-717 de 20117 y T-860 de 20117 declararon que en virtud del
reconocimiento de que las parejas del mismo sexo constituian una forma de fa-
milia, no era posible que a éstas se les exigieran mas requisitos que a las parejas
heterosexuales para acceder a beneficios como la pension de sobrevivientes.

Por ultimo, la cCcC ha proporcionado nuevas posibilidades juridicas a favor
de las parejas del mismo sexo y las personas LGBT luego de la Sentencia C-577 de
2011. Las principales aluden al reconocimiento de que la pareja del mismo sexo
tiene vocacion hereditaria en la sucesién de su companero permanente fallecido
—(C-238 de 2012-"* tal cual lo hace el conyuge supérstite; y la insinuacion de que

™ Se acumulan en esta sentencia de tutela dos casos. El primero es de un hombre gay a quien le fue negado
el reconocimiento de la pensién de sobreviviente de su companero permanente del mismo sexo porque el
fallecimiento de éste fue antes de quedar en firme la Sentencia C-336 de 2008. El segundo caso es de una
mujer lesbiana a quien le fue negada la pensién de sobreviviente de su compafera permanente del mismo
sexo debido a que no hizo constar ante la entidad de pensiones la declaracién notarial de uniéon marital de
hecho. La Corte tuteld los derechos de los quejosos (sic). Véase cCC, Sentencia T-716 de 2011, ministro po-
nente Luis Ernesto Vargas Silva, 22 de septiembre de 2011, disponible en <http://www.corteconstitucional.
gov.co/RELATORIA/2011/T-716-11.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

2 Un hombre gay de Medellin interpuso accién de tutela contra la sentencia de un juzgado de familia,
pues éste se negd a declarar una unién marital de hecho entre el quejoso (sic) y su pareja del mismo
sexo fallecida debido a que no se aportd acta de conciliacién o declaracién ante notario donde constara la
existencia de dicha unidén. La Corte tutel6 los derechos del quejoso (sic). Véase ccC, Sentencia T-717 de
2011, ministro ponente Luis Ernesto Vargas Silva, 22 de septiembre de 2011, disponible en <http:/www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-717-11.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

3 Un hombre gay interpuso accién de tutela para que se le reconociera la pensién de sobrevivientes de su
companero del mismo sexo fallecido en 1998, el peticionario es portador del VIH. La Corte tutel6 los de-
rechos del quejoso (sic). Véase ccc, Sentencia T-860 de 2011, ministro ponente Humberto Antonio Sierra
Porto, 15 de noviembre de 2011, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-
860-11.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.

4 Un ciudadano demand6 varias disposiciones normativas del libro tercero del Cédigo Civil, referidas a las
normas de la sucesién intestada, por considerar que tales eran inconstitucionales al excluir de la regu-
lacién a las uniones maritales de hecho conformadas por personas del mismo y distinto sexo. La Corte
declaré exequibles las normas bajo el entendido de que su regulacién también aplica a las uniones mari-
tales de hecho heterosexuales o del mismo sexo. Véase CCC, Sentencia C-238 de 2012, ministro ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 22 de marzo de 2012, disponible en <http://www.corteconstitucional.
gov.co/RELATORIA/2012/C-238-12.htm>, pagina consultada el 7 de junio de 2013.
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la orientacion sexual no heterosexual no impide la adopcidén de nifios cuando esto
se hace de forma individual —T-276 de 2012.75

Los desarrollos en el tema de familia que se han generado a parir de los fallos
de la Corte Constitucional dan cuenta de que su activismo en favor de las perso-
nas LGBT continta. También es posible apreciar que persiste el reconocimiento
dentro de este tribunal de que, en principio, corresponderia al Congreso de la
Republica legislar en torno a los derechos de las minorias sexuales y al Ejecutivo
trabajar en programas para garantizar el goce efectivo de sus derechos, razon
por la cual contintia exhortando al Legislativo a regular la materia y al Ejecutivo
a crear politicas publicas encaminadas hacia este fin. A continuacién se haran
algunas breves reflexiones en torno al activismo judicial de la Corte Constitucio-
nal, el cual ha servido para acortar la brecha en cuanto al goce de derechos que
separaba —y aun persiste— a las personas LGBT del grueso de la poblacién.

vii. A modo de conclusion

El activismo judicial de 1la Corte Constitucional ha sido la base sobre la cual se han
cimentado procesos de inclusién de personas y familias que tienen orientaciones
sexuales e identidades de género no mayoritarias. Esto puede afirmarse en la me-
dida en que se han ido acortando las brechas legales entre estos grupos tradicio-
nalmente vulnerados y el grueso de la poblacion, ademas que ha permitido que el
movimiento social LGBT se articule para exigir al Estado posibilidades reales que
le permitan ejercer derechos que la jurisprudencia constitucional les ha otorgado,
posibilitando el paso de una estrategia orientada al reconocimiento de derechos a
otra tendiente a verificar la posibilidad del ejercicio efectivo de éstos.

Hasta aqui se ha podido apreciar que el proceso de reconocimiento progresivo de
derechos a las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas en Colom-
bia’ ha tenido tres etapas identificables: i) el reconocimiento de derechos como

5 Un hombre gay extranjero adopté dos nifios colombianos. Luego de finalizado el proceso de adopcion re-
vel6 a funcionarios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) su orientacién sexual. El ICBF
inici6 un proceso de restablecimiento de derechos y mantuvo la custodia de los nifios, al mismo tiempo,
hizo una denuncia penal contra el extranjero. Se interpuso una accién de tutela contra el ICBF por la
violacién de los derechos fundamentales del extranjero y de sus hijos. La Corte tuteld los derechos de los
ninos. Véase CCC, Sentencia T-276 de 2012, ministro ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 11 de abril
de 2012, disponible en <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-276-12.htm>, pagina con-
sultada el 7 de junio de 2013.

6 Se llama la atencién sobre que si bien la mejora en la situacién que afrontan a diario las personas LGBT
se ha hecho visible gracias a la jurisprudencia constitucional, ello no significa que en el plano extrajuri-
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individuos; ii) el reconocimiento de derechos como parejas del mismo sexo; y iii)
el reconocimiento de derechos como familias.

Se ha visto también que desde 1992, con la expedicién de la nueva Constitucion
Politica y la entrada en funcionamiento de sus nuevos mecanismos de protec-
cion de derechos, actores judiciales —y en particular con la Corte Constitucional—
se han dado a la tarea de proferir sentencias judiciales garantistas de los derechos
de las minorias sexuales. Estas sentencias judiciales han interpretado disposicio-
nes normativas constitucionales sobre la dignidad humana, el libre desarrollo de
la personalidad, el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacion, en
el sentido de buscar cobijar a todas las personas sin importar su orientaciéon
sexual o su identidad de género. En especial, las sentencias de la Corte Constitu-
cional se han referido a un abanico extenso de casos y han establecido prohibicio-
nes de discriminaciéon en muchas esferas de la vida pablica y privada, siendo de
esta forma instrumentos que han servido para reducir la brecha de desigualdad
entre las personas LGBT y el grueso de la poblacion.

Este proceso ha llegado a tal punto que hoy se puede decir que las personas per-
tenecientes a la comunidad LGBT se encuentran equiparadas en derechos con las
personas heterosexuales, salvo en los que tienen que ver con la posibilidad de
casarse y de adoptar ninos en pareja. Sobre estos dos temas se espera que en los
proximos meses la CCC defina si es posible o no, a la luz de la Constitucién, que
dos personas del mismo sexo contraigan matrimonio y adopten nifios de forma
conjunta.

Con todo, el principal logro que puede atribuirse al activismo de la CCC en bene-
ficio de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas no ha sido el

dico no se hubiesen hecho avances importantes en la aceptacién de la diversidad sexual como valor. So-
bre esto Daniel Bonilla senala: “Finalmente, en el proceso de investigacion se hizo evidente como en los
ultimos dos quinquenios ha habido un cambio notable en la manera como la sociedad colombiana percibe
la homosexualidad. Este cambio se explicita particularmente en dos areas. Por un lado, en la manera
como los medios de comunicacién se refieren o representan a la comunidad LGBT. Hoy en dia es comin
que en la radio, prensa y televisién se haga referencia a lesbianas, gays, bisexuales y transgeneristas;
cada vez mds aparecen series, articulos o programas en donde los miembros de la comunidad LGBT son
representados sin acudir a estereotipos que los vuelven unidimensionales; y el discurso que se utiliza
en los medios para describirlos se aleja cada vez més de las categorias pecado, enfermedad y delito, y
se acerca mas a las de respeto y reconocimiento de la diferencia sexual. Por el otro, este cambio social se
evidencia en la consolidacién de un movimiento politico y social que visibiliza a la comunidad LGBT en
la esfera publica del pais y que promueve la defensa de sus derechos”. Véase Daniel Bonilla Maldonado,
“Igualdad, orientacién sexual y derecho de interés publico. La historia de la Sentencia C-075/07”, en
Parejas del mismo sexo: el camino hacia la igualdad, Colombia, Colombia Diversa/Universidad de los
Andes, 2008, pp. 22y 23.
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mero hecho de tomar decisiones judiciales aisladas, sino que, en realidad, con-
siste en el establecimiento de un marco juridico con el cual el movimiento social
LGBT pueda alzarse frente a la sociedad y el Estado para exigir condiciones que
garanticen la posibilidad de ejercer de forma efectiva sus derechos fundamenta-
les. En este sentido, puede decirse que la Corte Constitucional de Colombia hizo
modificaciones al ordenamiento juridico para que las y los ciudadanos tengan la
capacidad de hacer transformaciones en la sociedad.
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Resumen

Este ensayo ofrece una breve historia del asilo en Estados Unidos (EU) y muestra
la existencia de violaciones a los derechos de acceso a la justicia y al debido proce-
so cometidas por agentes del gobierno estadounidense en los casos de mexicanos
solicitantes de asilo en El Paso, Texas, y en el sur de Nuevo México. Empieza con
una descripcion de las leyes nacionales e internacionales que EU ha firmado, las
cuales contienen requisitos que los agentes tienen la obligaciéon de cumplir, y si-
gue con testimoniales de asilados mexicanos y descripciones de sus experiencias
en el proceso de solicitud de asilo, y termina con conclusiones acerca de varios as-
pectos de dicho proceso que se prestan a que se cometan violaciones en contra de
los derechos humanos de las y los mexicanos que buscan asilo en El Paso, Texas,
y el sur de Nuevo México.

Palabras clave: asilo, violaciones, derechos humanos, debido proceso, acceso a la
justicia.

Abstract

This essay offers a brief history of asylum in the United States and shows the
existence of violations of access to justice and due process in the cases of Mexican
petitioners for asylum in El Paso, Texas and southern New Mexico, committed by
agents of the United States government. It begins with a description of the na-
tional and international laws that the US has signed that contain requirements
that the agents have an obligation to comply with and continues with testimo-
nials that consist of the stories of Mexican asylum seekers and descriptions of
their experiences in the process of petitioning for asylum; and finishes with con-
clusions regarding various aspects of the asylum process that lend themselves to
violations of the human rights of Mexican asylum seekers in El Paso, Texas and
southern New Mexico.

Keywords: asylum, violations, human rights, due process, access to justice.

Sumario

I. Introduccion; 11. El asilo en Estados Unidos; 111. Compilacion de historias
de personas asiladas mexicanas con base en los testimonios obtenidos de
entrevistas directas, de sus solicitudes oficiales de asilo y de sus declaraciones
juradas; 1v. Conclusiones, y V. Bibliografia.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 80



I. Introduccion

a) El trato hacia las personas mexicanas solicitantes de asilo

En los casos de solicitudes de asilo de personas mexicanas en El Paso, Texas, exis-
ten violaciones a los derechos al acceso de la justicia, al debido proceso y a la igual-
dad de proteccion, que son cometidas por agentes del gobierno estadounidense.

Las dependencias gubernamentales de Estados Unidos (EU) tienen reglas que
seguir en el proceso de solicitud de asilo, las cuales estan descritas en sus ma-
nuales. Asimismo, su Constitucion, sus leyes de inmigracion y las leyes interna-
cionales que ha firmado el gobierno estadounidense contienen requisitos que las
y los agentes estan obligados a cumplir.

Sin embargo, auin con la existencia de estas reglas y obligaciones, ;cual es la rea-
lidad que viven las y los mexicanos que solicitan asilo a EU?

Este ensayo se enfocara en los casos de solicitudes de asilo que fueron presen-
tadas de enero de 2008 a junio de 2012 por personas de origen mexicano en El
Paso, Texas, y el sur de Nuevo México, y plantea responder la pregunta: /jcuales
son aquellos aspectos en el proceso de solicitud de asilo en El Paso, Texas, que se
prestan a violaciones a los derechos al debido proceso, al acceso a la justicia y a
la igualdad de proteccién de las personas mexicanas?

b) La metodologia
La metodologia del ensayo es mixta y se basa en entrevistas abiertas de tipo tes-

timonial, estadisticas, asi como cifras oficiales y de organizaciones de la sociedad
civil (0SC).
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Este articulo es producto de una investigaciéon documental realizada con base en
los expedientes legales de las personas que solicitaron asilo a EU. El acopio de
informacion se efectud a través de distintos momentos: mediante entrevistas a
profundidad y observacion participante en el proceso de detencién de la persona
Interesada en ser asilada, durante el llenado de las solicitudes de asilo, asi como
en otras etapas de este proceso legal.

Desde enero de 2008 a junio de 2012 el bufete del abogado Carlos Spector aceptd
76 casos de solicitantes de asilo mexicanos que concentr6 a 154 clientes. Este en-
sayo se enfoca en los casos de las familias y de las personas que calificaron para
recibir asilo en EU, pues demostraron tener un miedo creible de sufrir persecucion
por su opinidn politica y/o porque pertenecen a un grupo social en particular. Una
o un solicitante de asilo debe probar que ha sufrido o probablemente sufrira algu-
na persecucion por su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social
particular, o por su opinién politica.’ La violencia generalizada no se considera
dentro de las razones para otorgar el asilo.

Actualmente, las y los asilados en Estados Unidos estan empezando a levantar
sus voces en contra del Plan Mérida, se involucran en la lucha en Nuevo México
por mantener el derecho a una licencia de conducir para todos los residentes del
estado —con o sin papeles—, y exigen mas controles sobre la venta y el transporte de
armas. Han formado un grupo propio denominado Mexicanos en el Exilio, a través
del cual informan y educan a la poblacién estadounidense acerca de la situacion
que se vive en sus pueblos; viajan con la Caravana de la Paz de Javier Sicilia, y
ofrecen platicas y conferencias a grupos estudiantiles. Y es que los derechos hu-
manos se logran defender cuando las victimas buscan justicia, y gracias al apoyo
de organizaciones como la de Mexicanos en el Exilio existe hoy la posibilidad de
cambiar la situaciéon de las violaciones a los derechos de las personas asiladas
mexicanas en El Paso, Texas, y quizas en el resto de Estados Unidos.

1 Véase Ley de Inmigracién y Nacionalidad, Immigration and Nationality Act, INA § 208(b)(1)(B)(1), “IN
GENERAL- The burden of proof is on the applicant to establish that the applicant is a refugee, within
the meaning of section 101(a)(42)(A). To establish that the applicant is a refugee within the meaning of
such section, the applicant must establish that race, religion, nationality, membership in a particular so-
cial group, or political opinion was or will be at least one central reason for persecuting the applicant.”
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11. El asilo en Estados Unidos

Se piensa erréneamente que EU acepta mas personas mediante el asilo que cual-
quier otro pais, sin embargo, el reporte de 2011 de la Agencia de la Organizacion
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) sefiala que en ese afio Suda-
frica fue el primer destino de asilo con 107 000 solicitudes y EU obtuvo el segundo
lugar con 76 000. “Casi la mitad de las solicitudes de asilo [a EU] fueron de China
(26%), México (14%), o El Salvador (7%)”.2

Aunque EU comparte una frontera de 2 000 millas con México, los casos de asilo
otorgados a personas mexicanas son muy pocos. En 2010, de los 4 225 mexicanos
que solicitaron asilo a EU, s6lo lo obtuvieron 189, es decir, a 4.47% del total de pe-
ticiones de asilo presentadas en ese ano.? En 2011 el nimero de mexicanos que
solicitaron asilo a dicho pais casi se duplicé a 8 186; sin embargo, inicamente
294 (3.59%) lo consiguieron.* Las estadisticas del ACNUR muestran que, en 2004 y
2005, México no figuraba entre las primeras 15 naciones con solicitantes de asilo
a paises industrializados, sin embargo, en 2006 se colocé en el 11° lugar, en 2007
su posicion ascendid al 7°, en 2008 al 10°, en 2009 descendi6 al 17°, pero en 2011
volvib a ascender al 11° sitio.?

,Qué es el asilo?, ;como se distingue del refugio? En Estados Unidos cada ano el
Departamento de Seguridad Interna (DHS, por sus siglas en inglés) publica un
reporte con el nimero de refugiados que ha recibido, asi como con la cantidad de
casos de asilo que otorgd6. Dicho reporte define claramente los términos con los
cuales el gobierno estadounidense tipifica las solicitudes de refugio, de asilo, de
asilo afirmativo o de asilo defensivo. Bajo estos términos, quienes solicitan asilo
lo hacen ya sea dentro del territorio de Estados Unidos o al llegar a un puerto de
acceso a ese pais, como los puentes, puertos y aeropuertos. Sin embargo, tanto
en el caso del refugio como en el de asilo es necesario sustentar las peticiones con
base en el inciso 101 (a) (42) de la Ley de Inmigraciéon y Nacionalidad (INA, por
sus siglas en inglés) que senala: “aquellas personas que no pueden o no quieren
regresar a su pais de origen por razones de persecucion o por tener un miedo crei-

2 United Nations High Commissioner for Refugees, 2011. Asylum Levels and Trends in Industrialized
Countries. Statistical overview of asylum applications lodged in Europe and selected non-european coun-
tries, Geneve, UNHCR, 2012, pp. 25 y 26, disponible en <http://www.unhcr.org/4e9beaal9.html>, pagina
consultada el 13 de junio de 2013.

3 Ibidem, p. 43.

4 Ibidem, p. 45.

5 Véanse los reportes de ACNUR de 2005, 2007, 2009 y 2011.
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ble de ser perseguidos por cuestiones de raza, religiéon, nacionalidad, pertenencia
a un grupo social en particular, o por su opinioén politica”.

En Estados Unidos existen dos tipos de solicitud de asilo: afirmativo, a través de
un oficial del Servicio de Ciudadania e Inmigracion de EU (U.S. Citizenship and
Immigration Services, USCIS), o defensivo en procedimientos de deportacion fren-
te a un juez de inmigracion de la Oficina Ejecutiva para la Revision Migratoria
(Executive Office for Immigration Review, EOIR). Esto constituye una division
del tramite de asilo en dos procesos distintos y a cargo de dos diferentes agencias
migratorias.

Para que una persona solicite el asilo afirmativo debe estar fisicamente en EU.
Mientras esté dentro del territorio estadounidense no interesa como fue que llegd
ni cual es su estatus migratorio, puede solicitar asilo afirmativo. Cuando una
persona pide asilo en un puerto de entrada —en un puente, un aeropuerto, un
puerto, etcétera— ante los agentes de Aduanas y Proteccién Fronteriza de EU (U.S.
Customs and Border Protection, CBP), se aprueba su entrevista de miedo creible,
y comienza entonces el proceso de asilo defensivo.

Existen muchas diferencias entre estas dos maneras de lograr el asilo en EU y, sin
duda alguna, es mejor el proceso de asilo afirmativo, puesto que las personas que
lo solicitan tienen muchas ventajas sobre quienes estan en el sistema defensivo.

Generalmente las personas que piden el asilo afirmativo han sido asesoradas por
un abogado y tienen visas para estar dentro de EU. Sin embargo, cuando alguien
no ha tenido tiempo para hablar con un abogado para conocer cual es la manera
mas efectiva de solicitar asilo y —aunque posea una visa para entrar a EU y la
presente en el puente o paso fronterizo al momento de solicitarlo—, en casi todos
los casos terminara en el proceso defensivo porque ha hecho la solicitud de asilo
en un puerto de entrada en lugar de hacerlo desde el interior del pais. Es comin
que las familias grandes tengan que huir apresuradamente y que varios de sus
Integrantes terminen en diferentes procesos.

El gobierno estadounidense gener6é un documento para diferenciar los procesos
de asilo afirmativo y de asilo defensivo. A continuacién se muestra un cuadro que
detalla las diferencias entre uno y otro, con un enfoque en las diferencias que son
mas importantes para las personas mexicanas interesadas en asilarse. Es preci-
so senalar que la sola existencia de estos procesos tan distintos constituye en si
misma una violacion al derecho al debido proceso.
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Cuadro 1. Diferencias clave entre los procesos de asilo afirmativo y asilo defensivo

Afirmativo Defensivo

La persona no esta en procedimientos | La persona estd en procedimientos legales frente a un juez de
legales frente a un juez de Inmigraciéon | Inmigracion

La persona:

e Se encuentra en proceso de deportacion por un oficial de asilo;

e Se encuentra en proceso de deportacion por violaciones migra-
torias; o

e Intentd entrar a EU sin los documentos correctos y demostré que
tiene un miedo creible de persecucion o tortura.

La persona entrega de una manera afir-
mativa la forma I-589 a el uscis

Si la persona fue referida por el uscis, la solicitud de asilo se en-
trega al juez de Inmigracion. Si la persona no ha entregado una
solicitud de asilo, él o ella la entregara al juez de Inmigracion

La persona se presenta frente a un juez de Inmigracion con EOIR
para una audiencia adversaria parecida a una corte criminal

La persona se presenta frente a un ofi-
cial de asilo del uscis para una entrevis-
ta no adversaria

La corte de inmigracion provee un intérprete calificado para la au-
diencia de asilo y todos los demas procedimientos de la corte

La persona tiene que proveer un intér-
prete calificado para la entrevista de
asilo

Fuente: Elaboracion propia con base en el uscis y en la realidad vivida por las personas mexicanas solicitantes y candidatas
de asilo en el periodo de 2008 a 2012, atendidas por el bufete de Carlos Spector.

Cuadro 2. Asilo afirmativo vs. asilo defensivo en general

Afirmativo Defensivo

Con visa para

La persona tipicamente ha consul-

La persona tipicamente no ha hablado con un

entrar a EU tado a algun abogado abogado

Sin visa para La persona esta dentro de EU sin | La persona tiene que pedir asilo en un puerto de
entrar a EU documentos entrada a EU

Detencion La persona no sera detenida Es muy posible que la persona sea detenida, es-

pecialmente si es hombre

Entrevista de
miedo creible

La persona no tiene que pasar por
una entrevista de miedo creible

La persona tiene que presentarse para una entre-
vista de miedo creible

Vigilancia

La persona no requiere vigilancia

La persona, si no estd detenida estard bajo vigi-
lancia constante por parte del Servicio de Inmigra-
cion y Control de Aduanas de U (U.Ss. Immigration
and Customs Enforcement, ICE) y del Programa de
Automatizacion Seguridad e Informacion (Infor-
macién Security Automation Program, 1SAP)

Libertad de
movimiento

La persona puede viajar a donde
quiera dentro de EU

La persona tiene que hacer una cita excepcional
con ICE para pedir permiso por parte de su depor-
tador para poder conseguir su firma en una forma
I-220 que sefiale que se le permite viajar. Tiene
ademas que conseguir permiso por parte del 1SAP
para cambiar su horario de vigilancia o su forma
de ser vigilado durante el tiempo del viaje

Tiempo promedio
del proceso de
principio al fin

Seis meses

Cuatro afios

Fuente: Elaboracion propia con base en observaciones del proceso legal de las personas atendidas por el bufete de Carlos
Spector; noticias de las fechas de sus audiencias; la labor realizada con el fin de conseguir permisos de trabajo para éstas,
conversaciones con ellas y con los oficiales del DHs.
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a) Casos de asilo defensivo de personas mexicanas en Estados Unidos

Los casos de asilo defensivo otorgados por EU desde 2008 han sido pocos para los
mexicanos, para los colombianos han ido disminuyendo y para las personas de
nacionalidad china, en cambio, hay muchos y se incrementan ano con ano. ;/Exis-
te alguna diferencia de trato hacia la gente de procedencia diversa durante el
proceso de asilo?

Grafico 1. Casos de asilo defensivo otorgados por Eu a México, Colombia y China de 2008 a 2011
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Fuente: Elaboracidon propia con informacion del reporte del bHS acerca de los casos de asilo defensivo otorgados por EU en
2011.

El grafico 1 muestra que EU otorgd asilo defensivo a 73 personas mexicanas en
2008, a 65 en 2009, a 49 en 2010, y a 104 en 2011. Comparense estas cifras con los
casos de asilo otorgados a personas originarias de Colombia, otro pais amigo con
el que también existen acuerdos militares: a 547 personas en 2008, a 368 en 2009,
a 234 en 2010, y a 213 en 2011. Asimismo, véanse los casos de asilo que Estados
Unidos otorgé a China, un pais enemigo con el que EU no tiene acuerdo militar
alguno: a 3 456 en 2008, a 3 449 en 2009, a 3 796 en 2010, y a 4 700 en 2011.%

6 Daniel C. Martin y James E. Yankay, “Annual Flow Report. Refugees and Asylees: 2011”, en US Depart-
ment of Homeland Security, Office of Immigration Statistics, mayo de 2012.
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Los casos de asilo afirmativo también reflejan una cisma en los otorgados a solici-
tantes de paises amigos y a paises enemigos. Salehyan y Rosenblum han mostra-
do como en diferentes momentos en la historia de EU “factores como las relaciones
militares, econémicas y diplomaticas con paises que mandan asilados tienen una
influencia en indices de aprobacion”.”

Grafico 2. Casos de asilo afirmativo otorgados por Eu a México, Colombia y China de 2008 a 2011
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Fuente: Elaboracidon propia con informacion del reporte del bHs acerca de los casos de asilo afirmativo otorgados por EU en
2011.

En el grafico num. 2 se puede observar que 176 mexicanos recibieron asilo afir-
mativo en 2008, 191 en 2009, 140 en 2010 y 190 en 2011. Al respecto, los colom-
bianos cuentan con cifras mas altas en 2008, ano en el que 1 113 recibieron asilo,
sin embargo, éstas descendieron a 637 en 2009, a 358 en 2010y a 325 en 2011. En
contraste, los chinos continuaron en una situacion muy privilegiada, pues 2 037
recibieron asilo en 2008, 2 710 en 2009, 2 882 en 2010y 3 901 en 2011.8

7 Idean Salehyan y Marc Rosenblum, “International Relations, Domestic Politics, and Asylum Admissions
in the United States”, en Political Research Quarterly, vol. 61, nim. 1, 2 de diciembre de 2008, disponible
en <http://prq.sagepub.com/content/61/1/104>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.

8 Daniel C. Martin y James E. Yankay, op. cit.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 87



RAMSES LyYsT revistametodhos.cdhdf.org.mx

El niimero total de personas que recibieron asilo en EU entre 2008 y 2011 fue de
91 220, de éstas se otorgaron 48 668 casos de asilo afirmativos y 42 552 defensi-
vos. El nimero de mexicanos que recibieron asilo representan 1.08% de los ca-
sos totales, de ellos 1.4% fueron casos afirmativos y 0.68% casos defensivos. Los
chinos —que literalmente viven en el otro lado del mundo y no estan pasando por
una crisis humanitaria como en Colombia y México—, sumaron 30% de los casos
totales de asilo, es decir, 23.7% de los casos afirmativos y 36.2% de los casos de-
fensivos.

Grafico 3. Porcentaje de casos de asilo otorgados a México, Colombia y China en relacién con el total de casos
de asilo otorgados por Estados Unidos de 2008 a 2011
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Fuente: Elaboracion propia con informacion del reporte del bHs acerca de los casos de asilo otorgados por EU durante 2011.

Frente a estas consideraciones, vale la pena recordar que en el ambito juridico
existen leyes nacionales e internacionales que enumeran las obligaciones que tie-
ne EU con las personas asiladas en su territorio para que sus derechos humanos
sean respetados y garantizados.

b) Leyes internacionales y el asilo
Después de la segunda Guerra Mundial, como reaccién a la violencia y el horror

de la guerra, el 24 de octubre de 1945 se conform¢ la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas (ONU), la cual en un principio se integro “por 51 paises que se compro-
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metieron a mantener la paz y la seguridad internacionales, fomentar entre las
naciones relaciones de amistad y promover el progreso social, la mejora del nivel
de vida y los derechos humanos.” En 1946 el presidente de EU, Harry Truman,
envié a Eleanor Roosevelt a la ONU como representante de su pais, quien tuvo
un papel muy importante en la creacién de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (DUDH), aprobada por la ONU el 10 de diciembre de 1948.

La figura del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados se
creb en 1951 en la Asamblea General de la ONU con el propésito de proteger a los
refugiados e intentar resolver algunos de sus problemas particulares.'® Su misién
es “velar por la aplicaciéon de las convenciones internacionales que aseguran la
proteccion a los refugiados”.!' En 1951 también se creb la Convenciéon sobre el
Estatuto de los Refugiados.

Aunque EU tuvo un papel importante en la formacién de la ONU, existen varias
leyes y tratados que dicho pais se ha negado a firmar o ratificar. Sin embargo,
si firmo6 la DUDH y el articulo 14.1 de dicho instrumento declara que “en caso de
persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en
cualquier pais”. Otra ley que firmd el gobierno estadounidense, y que tiene un im-
pacto significativo en cuanto a sus obligaciones con respecto del asilo, es el Proto-
colo sobre el Estatuto de los Refugiados, ratificado el 1 de noviembre de 1968, por
lo que los articulos 2° al 34 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 son obligatorios para el trato de las personas asiladas en EU. De todos los
Estados de América y el Caribe existen solo dos que jamas ratificaron la Conven-
ci6on de 1951: Estados Unidos y Venezuela. La Convencion de 1951 en el articulo
1.A.2 define a la persona refugiada en los siguientes términos:

Que, como resultado del acontecimiento ocurrido antes del 1 de enero de 1951 y debido a fun-
dados temores de ser perseguido por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que,
careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no

quiera regresar a él.

9 Véase la pagina en internet de la Organizacién de las Naciones Unidas, disponible en <http:/www.un.
org/es/aboutun/>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.

10 Regina Germain, AILA’S Asylum Primer: A Practical Guide to U.S. Asylum Law and Procedure, 6% ed.,
American Immigration Lawyers Association, 2010, p. 5.

11 Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada por la Conferencia de Plenipoten-
ciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas), en Ginebra,
Suiza, el 28 de julio de 1951.
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El Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967 declara en su articulo 1.2
que “el término ‘refugiado’ denotara toda persona comprendida en la definicién
del articulo 1° de la Convencidon, en la que se daran por omitidas las palabras
‘como resultado del acontecimiento ocurrido antes del 1 de enero de 1951 y [...]’
y las palabras ‘[...] a consecuencia de tales acontecimientos’, que figuran en el
parrafo 2 de la seccion A del articulo 1.

La Ley de Refugiados de 1980 se escribi6 con la intencién explicita de cumplir con
las obligaciones de EU frente al Protocolo y reconocio la necesidad de ayudar a las
personas refugiadas en sus necesidades basicas para que puedan incorporarse a
su nueva sociedad.

A pesar de que la ONU adopto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (PIDCP) en 1966, EU no lo ratificé sino hasta 1992. El Pacto contiene secciones
muy importantes con respecto a las personas asiladas. El articulo 6° informa que
“el derecho a la vida es inherente a la persona humana” y el articulo 7° afirma
que “no se sometera a ninguna persona a tortura ni a penas o tratos crueles, in-
humanos o degradantes.”'? Santhosh Persaud refiere los usos de este Pacto para
proteger a las personas asiladas:

El Comentario General nim. 31 consolida hallazgos anteriores del Comité, especialmente el
del Comentario General nam. 20, 39 y resume las obligaciones de no-refoulement bajo el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi: Ademaés, la obligacion del articulo 2° requiere
que los Estados Parte respeten y aseguren los derechos del Pacto para todas las personas en su
territorio y todas las personas bajo su control, lo cual supone una obligaciéon de no extraditar,
deportar, expulsar o de otro modo sacar a una persona de su territorio cuando hay razones
fundadas para creer que existe un riesgo real de dafio irreparable, ya sea en el pais al que se le
dirija o en cualquier pais al que se transporte posteriormente a la persona, de acuerdo a lo que
contemplan los articulos 6°y 7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.'?

El articulo 13 del PIDCP contiene las bases del non-refoulement

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto
s6lo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a derecho;

12 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 2200 A (XXI), 16 de diciembre de 1966,
disponible en <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0015>, pagina con-
sultada el 13 de junio de 2013.

13 Santhosh Persaud, Protecting refugees and asylum seekers under the International Covenant on Civil
and Political Rights, Research Paper niim. 132, New Issues In Refugee Research, Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 1 de noviembre de 2006.
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y a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitira a tal
extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsién, asi como someter su
caso a revisién ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas

especialmente por dicha autoridad competente y hacerse representar con tal fin ante ellas.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) presenté su Informe
sobre inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso que publico
en inglés en 2010 y en espanol en 2011. Este reporte sefala la existencia de
problemas en el sistema de detencién de todas las personas migrantes en EU e
incluye recomendaciones para guiar al gobierno estadounidense hacia un me-
jor cumplimiento de sus obligaciones en torno a respetar, proteger y facilitar la
proteccion de los derechos humanos de las y los migrantes.!* Las anotaciones y
recomendaciones de dicho informe se emplean para respaldar las observaciones
de este estudio que se basa en los 31 casos de personas asiladas mexicanas en El
Paso, Texas.

En 2011 las solicitudes de asilo por parte de ciudadanas y ciudadanos mexicanos
constituyeron 14% del total de las presentadas ante EU. Al respecto, cabe pregun-
tarse lo siguiente: ;/Por qué hay tantos mexicanos solicitando asilo? /Es razona-
ble pensar que si fueron deportados y corrian un riesgo real de dano irreparable?
JPor qué llegan tantos a El Paso, Texas? ;Qué importancia revistié 2008 como
ano de inicio para realizar este estudio de casos en la regiéon de El Paso, Texas y
el sur de Nuevo México? Ahora intentaré responder a estas preguntas.

c) Leyes nacionales y el asilo

El articulo VI, segundo parrafo, de la Constitucién de EU reconoce que los trata-
dos internacionales y la Constitucion misma son la ley suprema del territorio, y
vincula juridicamente a los jueces de cada estado.'® Asimismo, establece la obli-
gacion de respetar todos aquellos tratados y leyes internacionales ratificados por
Estados Unidos.

La Carta de Derechos de EU tiene dos enmiendas que se aplican a las personas
asiladas: la 5% y la 14®. La 5 enmienda declara que, “no se les privara de la vida,

4 CIDH, Informe sobre inmigracién en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso, OEA/Ser.L/V/11. Doc.
78/10, CIDH/OEA, 30 de diciembre de 2010, disponible en <http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/
Migrantes2011.pdf>, padgina consultada el 13 de junio de 2013.

15 Véase la Constitucion de los Estados Unidos, disponible en <http://www.archives.gov/exhibits/charters/
constitution.html>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.
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la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal”. La 14" enmienda asevera
que “ningun estado de Estados Unidos podra [...] negar a persona alguna dentro
de su jurisdiccion la proteccion igualitaria de derechos.” Ambas enmiendas se
enfocan en el debido proceso y la igualdad en la proteccién.!6

La primera ley estadounidense escrita especificamente con relacién a las y los
refugiados fue la Ley de Personas Desplazadas de 1948.'7 Esta ley ayudé princi-
palmente a quienes llegaron desde Europa desplazados por la segunda Guerra
Mundial.

La Ley de Inmigraciéon y Nacionalidad de 1952 dedica su seccion 208 al tema
del asilo, el cual se divide en la solicitud de asilo, las condiciones para su otorga-
miento, el estatus de asilo, el procedimiento como tal y, finalmente, los casos de
personas que piden asilo desde las Islas Marianas —un grupo especifico que ten-
dra provisiones especiales porque el gobierno estadounidense utilizé dicha isla
para desplegar su fuerza aérea a Japén y utilizar las primeras bombas atémicas.
Esta ley es importante ademas porque cambié la politica en relacién con las de-
tenciones de inmigrantes en general y eliminé esta practica a menos de que una
persona representarse un riesgo de fuga o fuera un peligro para la sociedad.'®

Posteriormente el Congreso de EU aprobo la Ley de Ayuda a los Refugiados de
1953, una ley temporal cuya fecha de vencimiento fue el 31 de diciembre de 1956.
Se aplico a un grupo especifico de personas inmigrantes que tenia que haber lle-
gado antes de 1953 y privilegi6 a los alemanes e italianos que no podian regresar
a sus paises de origen, pero también a quienes habian huido de paises comunis-
tas. En 1960 el Congreso aprobé la Ley sobre la Justa Distribucién de Refugiados
la cual se ocup6 de aquellas personas que habian huido de paises comunistas o
del Medio Oriente.!®

En los anos ochenta el Departamento del Estado de Estados Unidos considera-
ba todo el territorio desde el noroeste de México y hasta el norte de Sudamérica

16 Véase la Carta de Derechos de los Estados Unidos, disponible en <http://www.archives.gov/exhibits/
charters/bill_of_rights_transcript.html>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.

17 Véase Displaced Person’s Act of 1948, Chapter 647. An Act to authorize for a limited period of time the
admission into the United States of certain European displaced persons for permanent residence, and
for other purposes, eightieth Congress, session II, 1948.

18 Detention Watch Network, “The History of Inmigration Detention in the U.S.”, 2008, disponible en
<http://detentionwatchnetwork.org/node/2381>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.

19 Véanse Daniel C. Martin y James E. Yankay, op. cit, p. 2; Ley de Personas Desplazadas de 1948; Ley de
Ayuda a los Refugiados de 1953; Ley sobre la Justa Distribuciéon de Refugiados de 1960.
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como territorio “vital para la seguridad nacional de EU”.2° Muchos estadouniden-
ses estaban en contra del apoyo que su gobierno daba a los dictadores centro-
americanos, por ejemplo: con la participaciéon de Estados Unidos en el golpe de
estado de 1954 en Guatemala, previo, durante y atin después de ese hecho; con la
asistencia militar al ejército de El Salvador, incluso después de las matanzas del
arzobispo Romero y las monjas estadounidenses, asi como con la ayuda militar y
monetaria a los contras en Nicaragua. Estos casos ejemplifican la aplicacién in-
consistente por parte del gobierno de EU de la Ley Para los Refugiados de 1980.2
Otro ejemplo es el caso de Nicaragua, en el que Estados Unidos otorgé asilo poli-
tico a ciudadanos nicaragiienses ricos que arribaban a su territorio por via aérea,
mientras que se lo negaba a miles de nicaragiienses pobres que llegaban a la
frontera por otras vias.??

La Ley de Reforma de la Inmigracion Ilegal y Responsabilidad del Inmigrante de
1996 ha tenido consecuencias negativas para la poblacién inmigrante de EU. Una
de ellas ha sido el de las detenciones, en las que no se toma en cuenta si existe
un riesgo de fuga o si la persona que solicita el asilo representa un peligro para
la sociedad.?® La seccion VI de dicha norma asevera que la intenciéon de la ley no
es que las personas asiladas resulten afectadas por estas nuevas reglas, pero in-
cluye otras con respecto a la solicitud de asilo. Cuatro de las mas problematicas
para los mexicanos que piden asilo en El Paso, Texas son: 1) es necesario solicitar
asilo dentro del primer afio de estancia en EU; 2) se niega el asilo a ciertos grupos
de criminales; 3) los solicitantes tienen que entregar fotos y huellas digitales; y
4) las tarifas de las solicitudes de asilo. También impacta el sistema de permisos
humanitarios que permite a las y los solicitantes de asilo vivir con parientes u
otras personas en lugar de permanecer en centros de detencion, convirtiendo el
proceso en uno de caso por caso y con requisitos mas exigentes para poder salir
de tales centros.

La Ley de Uniéon y Fortalecimiento de Estados Unidos mediante los Instrumen-
tos Adecuados para Interceptar y Obstruir el Terrorismo (conocido como el USA
Patriot Act) fue aprobado el 26 de octubre de 2001. Las secciones 411 y 412 del

20 James D. Crockroft, Latin America: History, Politics and U.S. Policy, 2* ed., Nelson Hall Publishers,
1996, p. 67.

21 La Ley Para los Refugiados de 1980 (The 1980 Refugee Act) cambi6 el procedimiento de otorgamiento del
estatus de refugiado con el propdésito de ponerlo de conformidad con la ley internacional. La Ley (8 USC
1101 (a)(42) define un refugiado como una persona perseguida o quien tiene “un miedo fundado de perse-
cucién a causa de raza, religién, nacionalidad, membrecia en un grupo social particular u opinién politica”,
el 19 de octubre de 2008, disponible en <http://www.npg.org/forum_series/ref&asylum_policy.htm>.

22 James D. Crockroft, op. cit., p. 68.

23 Detention Watch Network, ibidem.
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Patriot Act facilitan a los jueces migratorios negar el asilo a una persona solici-
tante por cualquier problema legal ocurrido en su pasado, incluso si éste ya cum-
pli6 su sentencia. Gracias a dicha ley ahora se puede ganar un caso de asilo para
que posteriormente la persona asilada permanezca en un centro de detencién por
un tiempo indeterminado si un procurador sospecha que tiene nexos con algin
grupo terrorista, cuya definicién cambia constantemente.

En Estados Unidos existen dos agencias del gobierno que son responsables de ver
los casos de asilo de personas mexicanas. La primera es el Servicio de Ciudada-
nia e Inmigracion de EU (USCIS, por sus siglas en inglés). Esta agencia trabaja con
las personas que cursan por el procedimiento de asilo afirmativo. USCIS tiene ofi-
cinas en diferentes regiones del pais, la mas cercana a la ciudad de El Paso esta
en Houston, Texas. Las personas en el proceso de asilo afirmativo en El Paso,
Texas tienen su entrevista de asilo con un oficial de la oficina de asilo de USCIS en
Houston. La segunda agencia es la EOIR. Esta agencia trabaja con las personas
que cursan el proceso de asilo defensivo.

d) Departamento de Seguridad Interna

Después de los ataques del 11 de septiembre de 2001, con el propdsito de mejo-
rar la seguridad en el pais, el gobierno estadounidense cambié la estructura de
ciertas agencias que ahora estan bajo el control del Departamento de Seguridad
Interna (DHS, por sus siglas en inglés).

Las seis agencias que tienen mayor impacto sobre la vida de las y los solicitantes
de asilo mexicanos y que ahora estan a cargo del DHS son las siguientes:

» Servicio de Ciudadania e Inmigracion de EU (USCIS). Trabaja con las perso-
nas que estan cursando por el procedimiento de asilo afirmativo.

» Oficina Ejecutiva para la Revisiéon Migratoria (EOIR). La EOIR trabaja con los
casos de personas en el proceso de asilo defensivo. En esta agencia un juez
escucha el caso de asilo defensivo y la procuraduria organiza una ofensa en
contra de la o el solicitante de asilo.

» Aduanas y Proteccion Fronteriza de EU (CBP, por sus siglas en inglés). Los
oficiales de CBP son las personas que, en primera instancia, tratan quienes
cursan por un procedimiento de asilo defensivo. En caso de llegar por tierra,
las personas interesadas en obtener el asilo deben ir al cruce fronterizo y
solicitarlo a un oficial de CBP.

» Servicio de Inmigracion y Control de Aduanas de EU (ICE, por sus siglas en
inglés). Cuando los oficiales de CBP terminan el interrogatorio de una perso-
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na la turnan ya sea al ICE, a un centro para la gente no detenida o a un centro
de detencién. Si no se retiene a la persona que cursa por un asilo defensivo,
se le asigna un agente deportador con quien debe reunirse cada determinado
tiempo. La frecuencia de estas reuniones depende del solicitante de asilo y
del oficial. Si una persona esta en detencion, los oficiales del ICE cuentan con
la autoridad para liberarla.

» Juez de Inmigracion (1J, por sus siglas en inglés).

e Programa de Automatizacion Seguridad e Informacion (ISAP, por sus siglas
en inglés). Si una persona recibe un permiso para salir de detencién, ademas
de un deportador de ICE, también se le asigna un oficial del ISAP, quien lo
vigilara.

e) Las personas asiladas mexicanas

Las personas asiladas que han llegado desde Chihuahua a Texas cuentan la mis-
ma historia una y otra vez, esto independientemente de si fueron policias, acti-
vistas, reporteros, camaréografos, regidores, alcaldes u hombres de negocios en
México. Sin importar si pertenecian a la clase baja, media o alta, sus historias
son consistentes: narran que con la militarizacién?* se intensificé la violencia y
las violaciones graves a los derechos humanos de la ciudadania. Cuentan que en
el poblado de Balleza, al oeste de Parral, el cartel de Sinaloa esta a cargo de este
lugar en contubernio con el Partido Accion Nacional (PAN). En Villa Ahumada
el cartel La Linea tiene el control del pueblo conjuntamente con el Partido Re-
volucionario Institucional (PRI). De esta forma los carteles escogen a los lideres
de la sociedad civil que quieren tener en los puestos de poder y utilizando una
combinacion de dinero, amenazas y, cuando es necesario, la violencia extrema
—es decir, la tortura y el asesinato— buscan asegurarse de que las personas que
eligen accedan a cargos de regidores o alcaldes para su posterior beneficio. Todos
estos pueblos tienen en comun el hecho de que la violencia se incrementé con la
llegada de los federales y el Ejército, la gente comenta que tanto federales como
militares son cooptados por los carteles y estan al servicio de éstos. Amnistia
Internacional incluso reconoce que algunas veces los carteles y las autoridades
mexicanas trabajan juntos.?

24 En 2008, la Secretaria de Gobernacién (Segob) anunci6 el inicio del Operativo Conjunto Chihuahua, el
cual requeria de 2 500 militares y agentes federales.

25 Amnistia Internacional, “Informe anual 2013. Estado de los derechos humanos en el mundo. México”,
2013, disponible en <http://amnesty.org/es/region/mexico/report-2013>, pagina consultada el 13 de junio
de 2013.
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En los ultimos afnos, mientras se incrementaba la violencia y la impunidad en
México, el nimero de mexicanas y mexicanos que solicitaron asilo en el extran-
jero también aumento. Las cifras del ACNUR muestran que en 2007 fueron 2 472
quienes pidieron asilo a EU. En 2010 este nimero se increment6 a 4 225 y subi6
casi al doble en 2011, cuando 8 186 personas de origen mexicano solicitaron asilo
a dicho pais.

La violencia en territorio mexicano ha obligado a muchas personas a dejar sus ca-
sas, pueblos natales, terrenos y trabajos. Toda su vida, todo lo conocido. Cuando
se toma la decision de solicitar asilo politico, segin la experiencia de las personas
ya asiladas en esta regién, el primer paso ha consistido en cruzar alguno de los
puentes entre Ciudad Juarez, Chihuahua, y El Paso, Texas.

Existen asilados mexicanos que en su pais elaboraban sus propios ladrillos de
adobe y con éstos construian sus casas. Hay quienes eran duefos de sus negocios;
algunos eran pequenos pero ellos mismos los habian creado, otros tenian empresas
grandes que levantaron con ayuda de sus parientes, y algunos mas trabajaban en
negocios que habian existido en su familia por generaciones. Es decir, en México
tenian una buena vida, eran sus propios jefes y se sentian orgullosos por lo que
ellos y/o su familia habian logrado.

Al llegar a EU el contaste es notorio: deben esperar mucho tiempo tan solo para
conseguir un permiso de trabajo que les permita enfrentarse a la realidad. Ade-
mas, es muy dificil que consigan un trabajo en el que se les pague mas del salario
minimo y es casi imposible encontrar una situacion laboral en la que disfruten
del mismo trato y respeto que tenian en México.

Existen otros asilados mexicanos que cuentan con estudios en criminologia, fi-
nanzas, enfermeria y derecho, y que en su pais de origen se desempenaban como
jefes de policia, banqueros, enfermeros y abogados. En EU, después de una larga
espera para conseguir un permiso de trabajo, es probable que terminen labo-
rando en fabricas, sean vendedores en tiendas, o trabajen en la construccién, el
campo o la jardineria.

Asimismo, existen algunos asilados mexicanos que si tuvieron la posibilidad de
planear su éxodo con un poco mas de tiempo; que lograron hacer contacto con
algin abogado, parientes o un albergue antes de cruzar y llegar con un represen-
tante al cruce fronterizo, y que contaron con una casa o lugar a donde pudieron
arribar en territorio estadounidense. Estos exiliados generalmente también tu-
vieron tiempo de escoger recuerdos para llevar a su nuevo pais: fotos, documentos
importantes, algiin objeto con un gran significado emocional; y quizas fue posible
que retiraran su dinero del banco. Estos son asilados mexicanos afortunados.
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Hay quienes no huyen hasta que el crimen organizado incendia su casa o des-
aparece a algin miembro de su familia y amenaza al resto de sus integrantes de
muerte si no huyen inmediatamente de donde radican. Algunas personas huyen
cuando matan a alguno de sus hijos. Otros toman esa decision desde un hospital
después de haber perdido alguna extremidad debido a la practica de la tortura
ejercida por las autoridades. Muchos exiliados reciben amenazas de muerte du-
rante el funeral de un ser querido y tienen que marcharse inmediatamente hacia
un cruce fronterizo para pedir asilo, sin siquiera detenerse en su casa. También
hay asilados que han tenido que dejar el cuerpo sin vida de un ser querido en-
cima de la tumba de otro familiar, justo donde habia sido asesinado, sin poder
enterrarlo porque los sicarios estan cazando a toda la familia y deben salir en ese
mismo momento, sin poder notificar a nadie de lo sucedido.

Estas almas en pena llegan buscando seguridad y pidiendo asilo y, sin embar-
go, se enfrentan con violaciones a sus derechos humanos, particularmente a sus
derechos de acceso a la justicia, al debido proceso e igualdad de proteccion que
son cometidas por agentes del gobierno estadounidense contra las personas mexi-
canas durante el proceso al que se les somete. Existen problemas de racismo y
clasismo, pero también hay elementos del proceso que asemejan violaciones a los
derechos humanos y cuyo proposito es desgastar la voluntad de las y los mexi-
canos interesados en ser asilados. Hay familias de estatus migratorio mixto en
las que algunos miembros son ciudadanos, otros son residentes permanentes,
algunos estan en el proceso de asilo afirmativo mientras otros cursan el proceso
defensivo, y todos viven experiencias y pasan por procesos legales completamen-
te distintos cuando llegan a EU. Las personas asiladas a las que alude este ensayo
han buscado apoyo legal durante el proceso de asilo, y en algin momento han
sido clientes de Carlos Spector, abogado que ha trabajado por varias décadas en
asuntos de inmigracion en El Paso, Texas.

De los 154 clientes de asilo de origen mexicano atendidos en la oficinas de Carlos
Spector, 103 tienen parientes desaparecidos, presuntamente asesinados, es decir,
familiares que desaparecieron y después fueron hallados muertos o asesinados.
No es poco comun en EU que la gente insintie que las y los mexicanos piden asilo
como recurso para conseguir permisos de trabajo, lo cual es sumamente ofensivo
para las 103 personas que han perdido para siempre no solo a su patria, su hogar,
su cultura, sus amigos y sus trabajos, sino a sus seres queridos.
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I11. Compilacion de historias de personas asiladas mexicanas
con base en los testimonios obtenidos de entrevistas directas,
de sus solicitudes oficiales de asilo y de sus declaraciones
juradas

En esta seccién se narran de manera amplia las historias que fundamentan los
casos de dos familias asiladas que forman parte del grupo de activistas Mexica-
nos en el Exilio. Sus historias ofrecen un valioso material para el analisis de las
graves violaciones del derecho al acceso a la justicia, del derecho al debido proce-
so, y de sus subderechos.

Detras de cada historia de asilo existe una tragedia que fue la detonante del éxo-
do. Por esta causa algunos padres de familia han decidido cambiar los nombres a
sus hijos y asi protegerlos.

1. La familia Reyes Salazar

A la familia Reyes Salazar no se le conoce por esos apellidos en Guadalupe Distrito
Bravo, sino como Los panaderos. En Guadalupe Distrito Bravo es bastante comun
que a las personas, e incluso a las familias enteras se las identifique mediante un
apodo. A Los panaderos les gustaba leer, conversar acerca de la lectura y buscar
maneras de mejorar su pueblo, su estado y su pais. Eran miembros activos de va-
rios partidos politicos, pero sobre todo del Partido de la Revolucion Democratica
(PRD). Varios integrantes de la familia trabajaron como oficiales en el ayunta-
miento: Rubén y Josefina Reyes Salazar fungieron en diferentes momentos como
regidores, Saul trabajo como secretario del ayuntamiento e hizo campana para ser
presidente del municipio. Toda la familia labor6 en la campana binacional contra
el plan de construir un sitio de desechos nucleares en Sierra Blanca, Texas. Des-
pués de una década de organizaciéon y lucha lograron ganar y el estado de Texas
anunci6 en 1998 que no continuaria con su plan de hacer un lugar de desechos
nucleares para evitar danar el medio ambiente de Sierra Blanca y la regiéon. Como
resultado de esta batalla Sara Salazar se gano el sobrenombre de donia Sierra
Blanca. Cuando empezaron los feminicidios Josefina y Sara, su madre, se convir-
tieron en integrantes del grupo Los Mosqueteros del Rastrillo, que acompanaba
a los familiares de las jévenes desaparecidas a buscar sus cuerpos en el desierto.
Sara era asesora de derechos humanos del PRD en Chihuahua.

El 16 de noviembre de 2008 Julio César Reyes Reyes fue asesinado. Su madre,
Josefina Reyes Salazar, habia estado protestando contra las violaciones a los
derechos humanos perpetradas por los militares desde su arribo como parte del
Operativo Conjunto Chihuahua a principios de 2008. La muerte de su hijo no
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la silencid, al contrario, intensificé su lucha en contra de la militarizaciéon de su
pueblo y su estado.

Tiempo después, el 3 de enero de 2010, es la fecha en que Josefina es asesinada.
Aparentemente unos hombres intentaron secuestrarla, pero al resistirse le dis-
pararon en la cara. Su familia insistié en hacer justicia para ella y su hijo. Sara y
Rubén exigieron de las autoridades una investigacion seria para encontrar a los
responsables de estos asesinatos. Sin embargo, el 18 de agosto de ese mismo ano,
Rubén Reyes Salazar fue acribillado en una calle de su pueblo. Su viuda tenia
parientes con ciudadania estadounidense, y ademas residentes permanentes, por
lo que decidi6 huir con sus hijos a EU inmediatamente después del funeral de su
esposo. Pese a todo, la familia Reyes Salazar continué pidiendo justicia para sus
tres parientes muertos, a la vez que siguieron luchando contra la destruccion del
Valle de Juarez. Cuando hombres armados incendiaron la iglesia en Porvenir y
comenzaron una campana de terror durante la cual quemaron tantas casas que
el humo alcanzé a varios pueblos en Texas, la prensa internacional se vio forzada
a informar al publico de la situacién, pero la Ginica persona dispuesta a pararse
frente a las caAmaras de televisién sin cubrir su cara o utilizar un nombre falso
fue Elias Reyes Salazar, quien se manifesté en contra de la destruccion de Gua-
dalupe Distrito Bravo y el Valle de Juarez.

El 7 de febrero de 2011, entre dos retenes en la carretera que va desde Ciudad
Juarez hasta Guadalupe Distrito Bravo, hombres armados detuvieron a dona
Sara Salazar, su nieta, su hija Maria Magdalena (Malena), su hijo Elias, y su
nuera Luisa Ornelas. Asi, secuestraron a Malena, Elias y Luisa, y dejaron a dona
Sara y a su nieta solas en la carretera. La familia organiz6 una manifestacion
frente la Procuraduria de Ciudad Juarez y, al no recibir respuesta alguna de las
autoridades locales, una parte se dirigié al Distrito Federal para organizar un
planton en el Zoécalo de la ciudad, exigiendo justicia y pidiendo el regreso con vida
de sus seres queridos. Fue entonces cuando 19 dias més tarde, el 25 de febrero de
2011, los cuerpos sin vida de Malena, Elias y Luisa fueron arrojados en la entrada
de Guadalupe Distrito Bravo sobre la calle principal. Inmediatamente después del
funeral varios parientes empezaron a recibir amenazas desde el teléfono de Elias,
por lo que huyeron hasta el Distrito Federal buscando seguridad.

a) Jorge Luis Reyes Salazar
Después de un mes en el Distrito Federal varios miembros de la familia se dieron
cuenta de que no encontrarian ni seguridad ni paz en la ciudad de México y to-

maron la decision de pedir asilo a EU. En abril de 2011 Angel y Jorge Luis Reyes
Salazar llegaron al puente Santa Fe entre Ciudad Juarez y El Paso. Alli defen-
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sores de derechos humanos, amigos de la familia, les ayudaron a llegar al puente
y los pusieron en contacto con Carlos Spector, quien decidié representarlos de
manera gratuita. Angel naci6 en El Paso, por lo que contaba con la ciudadania
estadounidense, y su madre, Malena, lo habia llevado a El Paso para conseguir
su pasaporte estadounidense después del asesinato de su tio Rubén, previendo
que fuera necesario tenerlo. Jorge Luis, siendo mexicano sin cualquier tipo de
visa para poder entrar en EU, pidi6 asilo en el puente. El equipo de Spector supu-
so que Jorge no seria detenido dada la notoriedad del caso de su familia, y por el
hecho de que la historia de los Reyes Salazar era conocida hasta por Amnistia In-
ternacional. Sin embargo, siendo un joven mexicano pidiendo asilo en el puente,
las autoridades decidieron internarlo en el centro de detencién, sin importarles
los hechos de su caso.

Asi narra Jorge lo que pasé cuando llegd al puente:

A mi llegada al puente fronterizo iba acompafiado por mi hermano mayor. Al formarnos en la
fila me senti un poco tenso, pues nunca habia pensado pasar hacia Estados Unidos y menos
en esta situacion, la cual me hacia huir del pais por cuestiones de seguridad, pero aun asi,
aunque mi vida corria peligro volti (sic) a ver hacia atras para ver a México queriendo regre-
sar y lo que mas me dolia es que iba a estar lejos de la tumba de mi madre.

Cuando finalmente iba llegando a la caseta, me encontré con la abogada Nancy [Oretskin,
quien trabaja con casos de asilo] y Sandra, esposa del abogado Spector.

Cuando me presenté con la oficial para pedir asilo entregué todos los papeles. De alli mi
hermano se fue por otra parte. A mi me llevaron para las oficinas de alli. Otros oficiales me
interrogaron y querian intimidarme diciéndome que iba a durar mucho en la carcel, faltan-
dome al respeto con amenazas. Por mi parte, estaba nervioso, pero yo sabia que en México mi
vida corria peligro.

Después de 12 horas de insultos, amenazas e interrogatorios decidieron detenerme. Me
mandaron al corralén (sic). Llegué aproximadamente a la una de la madrugada. Me hicieron
cambiarme de ropa y me pusieron un traje azul. Me mandaron a la celda. Nunca habia pisado
una carcel. Para mi fue algo feo, pero aprendi muchas cosas esos dias que pasaron. Estaba
triste, pos no tenia comunicacién con nadie de mi familia hasta un domingo que el abogado se
presentd y me prometi6 sacarme de alli. Ya me sentia un poco mejor, pues también me dio el
numero para poder localizar a mi hermano. Fue una [gran] alegria, pues ya sabia que él por
lo menos estaba bien. Poco después fue y me visitd. Lo vi triste, yo también lo estaba, pero no
se lo queria demostrar porque queria que él estuviera fuerte.

Después comprendi que nunca en mi vida habia conocido tanta gente noble como en ese
lugar. Todos eran inmigrantes trabajadores con esperanza de salir [adelante] en este pais,
luchando [tanto] por un suefio que [hasta] arriesgaban su vida por él. Fue triste conocer a
toda esta gente. Tiempo después me dieron la noticia que iba a salir. Me alegré, por fin podria
irme de ese lugar. Cuando finalmente sali me dejaron irme, caminé unos cuantos metros para
poder hallar un teléfono de donde marcar a mi hermano. Un chavo que me encontré afortu-
nadamente me presto su celular y le hablé a mi hermano.
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Después de ocho dias en detencidn, el oficial que tenia la autoridad para liberar
a Jorge en cualquier momento decidié permitirle irse a vivir con su hermano, por
lo que contact6 a la familia con la cual se quedaria para informarles que alguien
debia pasar por él porque lo liberarian en unas horas.

Jorge tendra su primera cita frente al juez para su primera audiencia maestra
hasta enero de 2014.

b) Saul Reyes Salazar

Mientras tanto Saul Reyes Salazar —hermano de Josefina, Rubén, Elias y Ma-
lena— también decidié pedir asilo con su esposa y sus tres hijos. Nuevamente
defensores de derechos humanos se arriesgaron para llevarlos a uno de los puen-
tes entre Ciudad Juarez y El Paso. Todos iban escondidos debajo de algunas
cobijas en la parte trasera de un auto. La gran diferencia para ellos fue que casi
todos tenian visas laser (la visa B1/B2 de visitantes a EU). Saul, su esposa y sus
dos hijos mayores entraron juntos a EU utilizando sus visas y ya estando alla
acudieron con su abogado para llenar las solicitudes de asilo.

En agosto de 2011 Saul y su familia tuvieron su cita con un oficial de la oficina
de asilo en Houston, quien llegd a escuchar su caso a El Paso, Texas. Después de
la entrevista —que duré como una hora— dejaron salir a Saul y comenzé la espera
de la decision. Cinco meses después, el 9 de enero de 2012, Saul, su esposa y sus
hijos recibieron asilo.

2. La familia Escobedo

En el otonio de 2008 desapareci6 Rubi Frayre Escobedo. Su companero, Sergio
Barraza Bocanegra, después de mentir por meses acerca de su paradero, confeso
que la habia matado y llevé a la policia y la familia de Rubi al basurero dénde ha-
bia escondido su cuerpo. Sergio fue arrestado y meses después llegé la fecha de su
audiencia. El procurador habia estado hablando con Marisela Escobedo, madre
de Rubi, acerca de la posibilidad de una negociacion de los cargos, pero Marisela
queria justicia para su hija y pedia la sentencia mas severa para su asesino. Cada
dia por toda una semana antes de la audiencia Marisela caminé desde el centro de
Ciudad Juarez hasta la Corte exigiendo justicia para su hija. Durante la audien-
cia Sergio pidié perdon a Marisela. Fue un golpe para todos cuando en lugar de
que el juez lo sentenciara le dio la absolucion. Marisela no podria creerlo. Empezo
una campana para encontrar culpable al asesino de su hija. Organiz6 una mar-
cha hasta el Congreso del estado en Chihuahua, Chihuahua. Luego trabajé con
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la organizacién de derechos humanos Nuestras Hijas de Regreso a Casa,?® para
hacer un viaje hasta el Distrito Federal y demandar justicia frente a los Pinos.
En la primera semana de diciembre de 2010 Marisela inicié un planton frente al
palacio del gobierno en Chihuahua, diciendo que no lo levantaria hasta que hu-
biera justicia para su hija.

El 16 de diciembre de 2010 Marisela Escobedo fue asesinada frente al Palacio
del Gobierno del estado de Chihuahua. Su asesinato lo capturaron videocamaras
alrededor de la plaza. A pesar de ello las autoridades no han podido encontrar al
culpable, aunque intentaron culpar por éste crimen a un sicario ya muerto cerca
del primer aniversario del asesinato de Marisela.

Mientras la familia de Marisela planeaba su funeral, hombres armados llegaron
al almacén de madera y carpinteria del companero de Marisela, donde secuestra-
ron a su hermano e incendiaron el almacén. Al dia siguiente el cuerpo sin vida del
hermano del companero de Marisela fue arrojado cerca del almacén destruido.

El 18 de diciembre su familia enterré a Marisela bajo amenazas de muerte y
durante su funeral se recibieron mas amenazas. Al terminar el funeral, los dos
hijos de Marisela, Juan Manuel Frayre Escobedo y Eduardo Alejandro Frayre
Escobedo, con su tio Héctor Ricardo Escobedo —hermano de Marisela y testigo
de su asesinato— huyeron con Heire —la hija de Rubi— hasta el puente Santa Fe/
Paso del Norte, entre Ciudad Juarez y El Paso, Texas, para pedir asilo. Mientras
esperaban, sin previo aviso los oficiales del gobierno de EU se llevaron a Heire a
un centro de detencion y albergue para menores no acompanados. Después del
asesinato de su madre, Heire se habia 1do a vivir con su abuela. Al ser asesinada
su abuela, se traslado con sus tios y unas tias estadounidenses residentes perma-
nentes de EU al puente. Todos habian estado en Ciudad Juarez presentes en el
entierro de Marisela. A pesar de venir acompanada de parientes cercanos, Heire
fue obligada a estar un mes en un centro de detencién antes de poder regresarla
con su familia. Actualmente una tia suya es su tutora permanente. En la prima-
vera de 2012 Heire consiguié ser asilada. Los oficiales de CBP enviaron a Juan
Manuel, Eduardo Alejandro y Héctor Ricardo a centros de detenciéon. Cuando
finalmente pusieron en libertad a Juan Manuel, le instalaron una pulsera de
vigilancia en su tobillo.

26 Nuestras Hijas de Regreso a Casa, A. C., es una asociacién civil de familiares y amistades de mujeres
que han sido asesinadas y/o desaparecidas en Ciudad Judrez, Chihuahua, México, desde hace una dé-
cada. Esta organizacién naci6 en febrero de 2001, a raiz de la desatencién a las demandas de justicia
judicial, la inaccién gubernamental, la violacién a derechos humanos y la recurrente desatencién a vic-
timas”. Véase <http://www.mujeresdejuarez.org/>.
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Poco después cruzé Moénica Arias Hernandez, esposa de Eduardo Alejandro, quien
tuvo la oportunidad de hablar con Carlos Spector antes de llegar. Spector le expli-
c6 la diferencia entre el asilo afirmativo y el asilo defensivo. Cruzé con su hijo ma-
yor, quien uso su visa para entrar legalmente a El Paso y pedir asilo afirmativo.
En agosto de 2011 Monica tuvo su audiencia con el oficial de Houston, quien llegd
a El Paso para hacer las entrevistas. Dos semanas después le otorgaron el asilo.
Para incluir a su esposo y su hijo menor en su solicitud de asilo, bajo la modalidad
de estatus derivativo para ambos, Moénica llen6 las solicitudes correspondientes,
lo cual es un procedimiento sencillo y casi automatico.?’” A casi dos anos de ello,
sigue sin tener noticias acerca de la decision del estatus derivativo.

En la primavera de 2012 el juez de inmigracion Hough acepté una peticion para
adelantar la fecha de la audiencia individual de Juan Manuel, quien habia sufri-
do amenazas en El Paso y debia vivir lejos de esta area, por lo que debi6 regresar
para la audiencia. El equipo de asilo de las oficinas de Carlos Spector dedicé una
semana entera a la preparacion del caso para dicha audiencia. Cuando lleg6 el
dia de ésta, el procurador explicé que no habia recibido la noticia del cambio de
fecha con suficiente tiempo para preparar el caso y pidié una prorroga. El juez
se la concedid, y sugirié al procurador que dado el hecho de que la cunada y la
sobrina del solicitante ya habian recibido el asilo a través del USCIS, que la pro-
curaduria turnara el caso a dicha dependencia, dado su conocimiento sobre éste.
Las oficinas de Carlos Spector contintan solicitando lo que sugirié el juez sin que
hasta el momento se tenga éxito. La siguiente audiencia de Juan Manuel esta
programada para agosto de 2013.

IV. Conclusiones

,Cual es el proposito de recopilar esta informaciéon? ;Cual es su utilidad? Este
articulo toca el qué de la interrogante de cuales son los derechos humanos que se
violan en el proceso de solicitantes de asilo mexicanos en El Paso, Texas. Ademas
aborda el tema de quiénes estan continuamente violando los derechos humanos
de las personas solicitantes de asilo mexicanas, en este caso son los oficiales de
las seis agencias antes mencionadas. Lo que ahora es necesario encontrar es la
respuesta de como deben realizarse los derechos de las personas asiladas mexi-
canas en El Paso, Texas.

27 Estas decisiones, segun el sitio red del gobierno, tardan un promedio de cinco meses a nivel nacional y
5.9 meses en la regién que concierne a este estudio.
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Las obligaciones del gobierno de Estados Unidos de respetar, proteger, garanti-
zar y promover los derechos basicos de las y los mexicanos mientras estan en el
proceso de solicitar asilo en El Paso, Texas, derivan en parte del hecho de que
EU es signatario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y
del Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, por lo que los articulos
2° y hasta 34 de la Convencidén sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 son
también obligatorios. Los testimonios denotan que el gobierno estadounidense
no esta cumpliendo con sus deberes dado que existen demasiadas violaciones a
los derechos humanos de las personas de origen mexicano durante el proceso de
solicitud de asilo.

Este articulo muestra algunos de los derechos humanos que son vulnerados en el
proceso de asilo de solicitantes mexicanos en El Paso, Texas. Ademas, comparte
las historias de las victimas y muestra quiénes son los opresores. La autora tiene
la esperanza de que este documento siente las bases para comenzar una amplia
discusion dentro de EU que pueda prevenir estas violaciones en el futuro.
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Resumen

Robert Alexy es uno de los filésofos del derecho con mayor influencia en los ul-
timos anos. Su teoria acerca del derecho ha guiado el actuar y las decisiones de
diversos tribunales constitucionales en todo el mundo y ha establecido una pauta
alternativa para mirar y entender el derecho; pero ademas los postulados que
conforman la base de sus ideas ofrecen algunas eficaces respuestas a diversas
interrogantes que aun se hallan en el centro de la discusién de la iusfilosofia
actual.

Palabras clave: derecho, moral, filosofia juridica, Alexy, principios, ponderacion,
positivismo.

Abstract

Robert Alexy is one of the most influential Law philosophers in the recent years.
His theory about Law has guided the actions and decisions of many constitu-
tional courts around the world and has established an alternative way to look at
and understand Law; but also the principles that support his ideas provide some
effective answers to various questions that are still in the focus of iusphilosophy
discussion.

Key words: Law, moral, legal philosophy, Alexy, principles, weighing, positivism.
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I. Introduccion

Al considerar las citas, articulos y libros que se han ocupado de la teoria discur-
siva dialogica racional de Robert Alexy, se puede afirmar que éste es sin duda
uno de los mas importantes iusfilosofos europeos actuales. Ello se debe a que,
en buena medida, los temas que hoy interesan a la teoria juridica son los que
han motivado el analisis de este importante especialista. Asi, al leerlo se pue-
de comprender gran parte de los debates que se encuentran en el terreno de la
1usfilosofia contemporanea. Ademas, la teoria alexyana actualmente expresa de
forma paradigmatica la agenda y orientacion por la que se mueve la filosofia del
derecho en consonancia con las caracteristicas que muestra el derecho que esta
vigente en Europa. En el presente articulo se repasaran rapida y sucintamente
los aportes medulares y particulares de tan destacado pensador.!

II. Conceptos del derecho (positivismo y no positivismo)

Con el fin de explicitar su filosofia del derecho, sin ambages y de manera rigu-
rosa, Robert Alexy se ha ocupado puntualmente de proponer un concepto del
derecho, con la advertencia de que el problema central al respecto es la relacion
entre moral y derecho, y que las respuestas que se le han brindado siguen siendo
—después de dos mil afnnos— basicamente dos: la positivista y la no positivista.

La opcién alexyana es inequivocamente por una teoria no positivista que esta-
blece la conexién conceptual y necesaria entre derecho y moral. Por supuesto que
ese concepto de derecho no deja de lado la dimensién institucional de legalidad
conforme al ordenamiento —expresada por Hans Kelsen o Herbert Hart— ni la

1 Para una lectura ampliada puede consultarse mi libro Perspectivas iusfiloséficas contempordneas. Ross,
Hart, Bobbio, Dworkin, Villey, Alexy, Finnis, 2* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis/Abeledo Perrot, 2006, pp.
294-359.
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exigencia de la eficacia social —(por ejemplo de Alf Ross—, pero le suma la correc-
ci6n moral, racional, discursiva o ideal. Estas conexiones entre derecho y moral
pueden ser clasificantes o definitorias —la ausencia del elemento moral resulta
incompatible con la existencia del derecho— o cualificantes —la ausencia de ese
elemento moral s6lo provoca que las normas o los sistemas juridicos resulten
defectuosos o deficitarios, aunque sin perder el caracter juridico—. En definitiva,
el concepto de derecho no positivista de Alexy privilegiara la perspectiva del par-
ticipante, incluira la nocion de validez —sistémica, social y ética—, comprendera el
derecho como un sistema de procedimientos y admitira conexiones tanto clasifi-
cantes como cualificantes entre derecho y moral.

II1. Un concepto del derecho no positivista

La referida conexién implica que los 6rdenes sociales absurdos (sinnlose Ordnun-
gen) —en los que esta permitido cualquier acto de violencia y en los que no existen
fines coherentes sino contradictorios, cambiantes e incumplibles— y los érdenes
depredatorios (prdadatorische order rauberische Ordnungen)—las bandas de los do-
minadores armados, si bien establecen algunas normas, éstas no fundan ningtun
derecho de los dominados— son derecho y recién se le puede reconocer cuando el
orden depredatorio se convierte en un orden de dominaciéon (Herrscherordnung),
es decir, cuando los actos de explotacion de los dominados se llevan a cabo a través
de una praxis reglada que se afirma como correcta ante cualquiera porque sirve a
un fin superior. La conclusion no positivista alexyana es que “una practica social
que no pretenda nada fuera de la fuerza o el poder no seria un sistema juridico”
o también, con resonancias radbruchianas, que “el derecho es una realidad que
tiene el sentido de servir a los valores juridicos”.

Queda muy claro que no cualquier contenido es compatible con el derecho. Incluso
Alexy recupera la formula adoptada por el Tribunal de Nuremberg que habia pro-
puesto Gustav Radbruch: “la injusticia extrema no es derecho”, y a través de ella
sostiene que cuando se condena penalmente a los “guardines del muro de Berlin”
no hay un problema de retroactividad de la ley penal debido a que ésta, cuando
autorizaba matar a quien intentara cruzar aquel muro, tenia un contenido tan
extremamente injusto que no habia podido nacer en el derecho, aun cuando tenia
cubiertos otros requisitos igualmente necesarios para su aparicion en él.

1v. El efecto riesgo por ausencia de control ético

El concepto no positivista del derecho que establece limites morales para que
éste surja resulta absolutamente funcional en los actuales tiempos de justicia
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supranacional y de reconocimiento de crimenes imprescriptibles. El derecho ya
no queda librado del contenido que establezca el poder soberano de una asamblea
constituyente o de un Parlamento, y por ello se le exige a quien va a hacer dere-
cho o a cumplirlo que someta su decisién jurigena a ese control de validez ética,
pues de lo contrario estara —advierte Alexy— asumiendo un riesgo mientras que
se instala en una situacion de potencial reproche juridico penal futuro. De esa
manera el mensaje que se infiere de la teoria senalada para todos los que ejercen
poderes del Estado es que observen el limite moral que pesa indisponiblemen-
te sobre el derecho para que asi no asuman riesgos y queden consecuentemente
preservados de cualquier eventual cuestionamiento o responsabilidad juridica
con posterioridad. Esa forma en que se define el derecho con limites éticos indis-
ponibles no sélo es una posicién tedrica no positivista, sino que también implica
futuras consecuencias juridicas posibles para aquellos que lo crean o lo cumplen
sin concretar esa valoracion moral.

v. La razon practica discursiva alexyana

Las afirmaciones alexyanas en materia de la moral estan posibilitadas por una
confianza destacable que depositan en la razén practica, ya que proponen lo que
llaman cédigo de la razon practica, constituido por 28 reglas que orientan pro-
cedimentalmente al discurso argumentativo para garantizar que se puedan res-
ponder racional y correctamente problemas o preguntas prdcticas sobre lo bueno
o lo malo, lo justo o lo injusto, lo correcto o lo incorrecto. La clave de ese dialogo
racional, discursivo o argumentativo lo constituye “la pretensiéon de correcciéon”
que acompana toda aseveracion humana. La teoria del discurso confia en la posi-
bilidad de discutir racionalmente y alcanzar juicios practicos en la medida en que
se sigan aquellas reglas, por lo que principalmente es una teoria procedimental
de la correcciéon practica. El método del discurso es argumentativo, de manera que
la teoria sobre éste se diferencia de las teorias procedimentales de la tradicién
hobbesiana que operan en un proceso de negociacién y de toma de decisiones.

vi. El derecho como institucionalizacion de la razén practica
discursiva

El discurso sujeto a la totalidad de sus reglas es ideal y, por ende, se constituye en
idea regulativa de los discursos reales, de manera que cualquiera que intente
convencer con argumentos a un adversario presupone que éste deberia estar de
acuerdo bajo condiciones ideales. Los discursos reales pueden aproximarse en
distintas medidas a los discursos ideales; sin embargo, el respeto a sus reglas
conlleva que haya resultados que son discursivamente imposibles y otros discur-
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sivamente necesarios. Asi, queda entre ambos un amplio espacio para lo mera-
mente posible en este sentido en donde se pueden obtener diferentes resultados
en el discurso de forma racional.

Esta limitacion de la teoria del discurso vuelve racional la determinacion de
procedimientos juridicamente regulados que garanticen conocer su resultado y
adoptar una decision. Ademas de saber la respuesta, se torna necesario asegurar
coercitivamente su respeto o acatamiento, y asi el derecho también sustituye
ese déficit del discurso. Una tercera razon a favor del derecho es que se requiere
una organizacion para no delimitar la vida social a meras acciones individuales
0 espontaneas:

El caracter ideal de la teoria del discurso conduce [confia Alexy] a la necesidad de su inclusién
en una teoria del Estado y del derecho. Este vinculo es mucho mas que una simple compensa-
cién a sus mencionadas debilidades. Un sistema juridico que desee responder a las exigencias
de la razén practica, sélo puede crecer a través de nexos de elementos institucionales o reales

con tales ideales y no sélo de modo institucional.

Vii. La teoria de la argumentacion juridica

La importancia de ésta es subrayada cuando Alexy afirma que las reglas y princi-
pios de un sistema juridico constituyen su dimension estatica y, por ende, para co-
nocerlo completamente se necesita identificar su dimensién dindmica constituida
por la teoria o el modo en que los juristas operan aquellas normas y justifican sus
respuestas juridicas. Dicha justificacion comprende la interna o logica, que regula
aquellas conexiones entre enunciados o premisas; sin embargo, las discusiones se
enfocan basicamente en la justificacion externa, es decir, en las razones que los
juristas usan para fundarlas.

La presencia de normas juridicas no garantiza la solucién para todos los proble-
mas debido a la vaguedad del lenguaje, la posibilidad de conflictos normativos, la
ausencia de normas o la necesidad de resolver casos en contra del contenido lite-
ral de las normas. El discurso juridico implica exigencias propias como la sujecién
a la ley, la consideracion de los precedentes, el encuadre en la ciencia juridica y
las limitaciones de las reglas procesales. Asimismo, Alexy ratifica la tesis de que
el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general en tanto se
propone la unién en todos los niveles de los argumentos especificamente juridicos
con los argumentos practicos generales. Frente al planteamiento dworkiniano de
la “tnica respuesta correcta” para cada caso, Alexy opta por sostener que los par-
ticipantes en un discurso juridico deben elevar la pretension de que su respuesta
es la Unica correcta, independientemente de que ésta exista o no.
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VIII. Los principios juridicos

Las conexiones entre moral y derecho no son sélo clasificantes sino también cua-
lificantes en el sentido de que hay elementos morales del derecho que posibilitan
un mejor o peor derecho, aunque sin perder tal caracter. Aqui aparece el enrique-
cedor y actual terreno de los principios que en la visién de Alexy no se distingue
de los valores —“principios y valores son por tanto lo mismo, contemplado en un
caso bajo un aspecto deontoldgico, y en otro caso bajo un aspecto axiolégico’y, por
ende, ellos tienen contenido moral y su forma es juridica. Pero mientras que las
reglas son mandatos definitivos, los principios son mandatos de optimizacion en
tanto que disponen lo mejor segtn las posibilidades facticas y juridicas implicadas
en el caso. De esa manera, el mejor derecho queda comprometido con esa tarea de
recurrir apropiadamente a los principios que conllevan para el jurista procurar
inferir de ellos la respuesta mas adecuada de entre aquellas posibles factica y ju-
ridicamente. La moral o la correccién del derecho circula por éste a través de los
principios y para aplicarlos se requieren no silogismos sino ponderaciones.

IX. Ponderacion y principio de proporcionalidad

Precisamente en el terreno de aplicar principios, Alexy ha proporcionado una
compleja y rica teoria que no sélo ha generado adhesiones y desarrollos sino que,
ademas, ha sido invocada expresamente por muchos tribunales constituciona-
les del mundo, en particular el aleman. En ese terreno recordemos el principio
de proporcionalidad con sus tres subprincipios: idoneidad —la intervencién debe
procurar un fin constitucional—, necesidad —la afectacion al principio debe ser la
menos gravosa de entre las disponibles— y proporcionalidad en sentido estricto
—la afectacion debe compensarse o equilibrarse con beneficios—.

Por otro lado, Alexy ha trabajado especificamente el problema de la ponderacion
de los principios al enunciar la llamada ley de ponderacion —“cuanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de afectaciéon de uno de los principios, tanto mayor
debe ser la importancia de la satisfaccién del otro’— mas la formula de peso, que
Intenta matematizar el peso de los principios en tensién al conferir un valor nu-
meérico al peso abstracto de los principios, su peso concreto en el caso y la seguri-
dad de las premisas empiricas en juego.
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X. El Estado constitucional democratico

Como ya adelantabamos, “el discurso necesita del derecho para alcanzar la rea-
lidad, y el derecho necesita del discurso para lograr legitimidad”. Asi, el sistema
juridico acorde con el discurso y su pretension de correcciéon responde a exigen-
cias formales y sustanciales que Alexy resume en estos términos: “La teoria del
discurso conduce al Estado democratico constitucional porque formula dos exi-
gencias fundamentales en relacion con el contenido y la estructura del sistema
juridico: los derechos fundamentales y la democracia”. Si bien existen diversas
1deas sobre la democracia, de acuerdo con Alexy la teoria del discurso exige la
democracia deliberativa e incluso avanza en proyecciones concretas como

el asegurar un juego de argumentos en los medios electrénicos suficientemente libre, que no
pueda ser deformado o sometido por el dinero o el poder, y hay que regular la financiacién de
los partidos politicos de modo tal que el compromiso del proceso politico con la responsabili-

dad de los ciudadanos sea asegurado y preservado.

Frente a la alternativa de que las decisiones parlamentarias violenten derechos
fundamentales como las exigencias de la propia democracia deliberativa, exis-
te la jurisdiccién constitucional como medicina autocurativa de la democracia.
Alexy excluye de la decision legislativa al ambito de la moral personal y reconoce
como limite de ésta a la moral publica, es decir, “aquello que ciudadanos raciona-
les con concepciones personales del bien distintas consideran como condiciones
de cooperacion social justa tan importantes como para que el simple legislador no
pueda decidir sobre ello”.

XI. Los derechos fundamentales

Todo aquel que opta por el discurso y el consenso para resolver los problemas
practicos debe aceptar los derechos fundamentales cuyo ntucleo lo constituyen
los derechos a la libertad y a la igualdad. Alexy ha trabajado con cuatro modelos
tedricos: aristotélico, hobbesiano, nietzscheano y kantiano, y por supuesto que su
vinculacion esta con el dltimo; sin embargo, a la hora de la fundamentacién de los
derechos humanos no duda en recurrir a una metafisica racional y universal que
se remite centralmente a la estructura de la comunicaciéon habermasiana.

Al respecto, Alexy destaca que hay derechos humanos absolutos y relativos: los
primeros son derechos que tienen todos frente a todos —el derecho a la vida es un
ejemplo—; los segundos son aquellos que los miembros de toda comunidad juridi-
ca tienen en su comunidad —por ejemplo, el de elegir.
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Tanto los derechos humanos absolutos como los relativos son [sin ambages lo afirma Alexy]
derechos suprapositivos o morales. Una Constitucion s6lo puede justificarse cuando contiene

los derechos humanos absolutos y relativos como derechos fundamentales o positivizados.

Una Constitucion incorpora el “derecho racional de la modernidad” o los “princi-
pios fundamentales del derecho natural y racional y de la moral moderna del de-
recho y del Estado” cuando consagra la dignidad humana, la libertad, la igualdad,
la democracia, el Estado de derecho y el Estado social. Cabe destacar que los
derechos fundamentales también operan como principios y, por ende, su aplica-
ci6n conlleva el uso de la ponderacion y el principio de proporcionalidad.

x11. El constitucionalismo moderado

Robert Alexy ha distinguido entre los sistemas juridicos modernos aquellos que
adscriben al constitucionalismo y los propios del legalismo. Esta ultima alterna-
tiva se caracteriza por: 1) rechazar los valores o principios y solo postular normas
para la formulacién del derecho; 2) recurrir a la subsuncién en la aplicacién del
derecho, descartando la ponderacién; 3) reivindicar la autonomia del legislador
democratico dentro de la Constitucién en lugar de la omnipotencia judicial, y 4)
sostener la independencia del derecho ordinario en lugar de la omnipresencia de
la Constitucién. Obviamente, la visién del constitucionalismo se apoya en estas
cuatro variantes que el legalismo rechaza.

La propuesta alexyana opta por un constitucionalismo moderado respaldado en
los tres niveles del sistema juridico —reglas-principios-procedimiento—, con la
conviccion de que dicha postura “es la que permite realizar en la mayor medida
la razén practica”, al confiar a la ponderacién racional el espacio para la compe-
tencia de decision del legislador democraticamente legitimado y los principios
materiales de la Constitucién.

x11I. Conclusiones

El panorama que se ha descrito ilustra la riqueza, amplitud, rigor y actualidad
de la teoria discursiva alexyana, por lo que puede concluirse con facilidad que se
trata de una propuesta que justificadamente se ha constituido en un interlocutor
privilegiado en los debates que en la actualidad se despliegan en el campo de la
filosofia del derecho y la teoria juridica en general.

Como cualquier obra relevante, también genera balances contradictorios donde
se subrayan aciertos y cuestionamientos; nosotros mismos lo hemos hecho en
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otro lugar a donde remitimos a las y los lectores.? Mas alla de ese balance, ahora
corresponde destacar que Robert Alexy, con valentia académica y originalidad,
ha renovado discusiones y perspectivas que tienen consonancia con el derecho
mas real y concreto de nuestro tiempo.

2 Rodolfo Vigo, “Balance de la teoria juridica discursiva de Robert Alexy”, en Doxa. Cuadernos de filosofia
del derecho, vol. 26, Universidad de Alicante, 2003, pp. 203-225.
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Resumen

Los derechos humanos de pueblos y comunidades indigenas han cobrado mayor
visibilidad gracias al desarrollo de instrumentos internacionales y a sentencias
de tribunales del mismo ambito, en las cuales se ha sefialado la responsabilidad
internacional de los Estados al no respetar y garantizar los derechos que colec-
tivamente les pertenecen. El desarrollo econémico y la desmedida explotacion
de los recursos naturales son fenémenos que particularmente suelen tener un
impacto en los pueblos y comunidades indigenas; por ello, los Estados y sus auto-
ridades deben realizar ejercicios de consulta previa con dichos pueblos y comuni-
dades respecto de las decisiones que les afecten. El objetivo del presente articulo
es analizar como la obligacién de consultar ha mostrado un cambio importante
después del pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Sarayaku vs. Ecuador.

Palabras clave: pueblos y comunidades indigenas, derechos colectivos, obligacion
de consultar previamente, recursos naturales, Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Abstract

Human rights of indigenous people have gained visibility through the develop-
ment of international instruments and judgments of international courts, in
which have noted the international responsibility of States by failing to respect
and ensure their collective rights. Economic development and excessive exploita-
tion of natural resources particularly often have an impact on indigenous people
and communities; therefore, States and their governments must undertake con-
sultation exercises with these peoples and communities on decisions that affect
them. This paper aims to analyze how the duty to consult has shown a significant
change after the pronouncement of the Inter-American Court of Human Rights
in the Sarayacu vs. Ecuador case.

Keywords: indigenous people and commaunities, collective rights, duty to consult,
natural resources, Inter-American Court of Human Rights.
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I. Introduccion

A lo largo del continente americano se estan llevando a cabo proyectos de desa-
rrollo de gran escala que afectan los territorios de pueblos indigenas que posi-
blemente no han tenido participacién en el proceso de toma de decisiones que
condujo a su aprobacion. En una sentencia emitida el 27 de junio de 2012, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) declar6 la responsabilidad
internacional del Estado de Ecuador por no haber consultado al pueblo indigena
de Sarayaku al otorgar una concesion petrolera en su territorio ancestral. Di-
versos elementos de la decision resultan notables: por primera vez, la Corte IDH
reconoce la violaciéon a los derechos colectivos del pueblo de Sarayaku en lugar de
los derechos individuales de sus miembros. La Corte IDH también sostuvo que la
obligacion de consultar a los pueblos indigenas sobre medidas legales o adminis-
trativas que les afectaran directamente se ha convertido en un principio general
de derecho internacional. Asimismo, en su sentencia se esclarece el origen de la
obligacion de consultar en el sistema interamericano, tema que sera abordado en
el presente articulo.

II. Hechos y temas presentados en el caso Sarayaku

En 1992 Ecuador reconoci6 el titulo ancestral territorial de Sarayaku, al entregar
una parcela indivisa de tierra a 28 comunidades indigenas —una de ellas fue el
pueblo kichwa de Sarayaku— a lo largo del rio Bobonaza, en la region amazoénica.
Tres anos después, el Estado hizo un llamado para la octava ronda internacional
con el fin de recibir propuestas de exploracién y explotacién de hidrocarburos en
la Amazonia, incluyendo el territorio mencionado. El 26 de julio de 1996, Ecua-
dor y una compania petrolera argentina —Compania General de Combustibles
(CGC)— firmaron un contrato para la exploracion y explotacion de petréleo de un
bloque de la Amazonia, 65% del cual se encontraba dentro del territorio ancestral
del pueblo de Sarayaku. Las obligaciones de la CGC incluian, entre otras, la pre-
paracion de un estudio de impacto ambiental (EIA) y la obtencién de los permisos
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necesarios por parte de terceros. En 1997 se aprobd el EIA para la fase de prospec-
cion sismica, pero éste nunca se ejecuto; en 2002, se aprob6 un EIA actualizado y
el proyecto dio inicio.

Entre 2002 y 2003 la actividad de la CGC dentro del bloque petrolero avanzoé en
29% del territorio de Sarayaku, destruyendo parte de su kausa sawach (selva
viviente). En dicho periodo la CGC colocé aproximadamente 1 433 kilos de pen-
tolita (explosivos) que, salvo un infimo porcentaje, ain no han sido removidos.
En febrero de 2003 la CGC suspendio los trabajos de prospeccion sismica debido a
causas de fuerza mayor.

Como resultado de la exploracion petrolera, el pueblo kichwa se vio impedido
para practicar sus medios de subsistencia tradicionales dentro de su territorio;
y su libertad de movimiento, dentro y fuera de su territorio, fue limitada. Los
habitantes de Sarayaku también tuvieron que defender su territorio del Ejército,
el cual habia firmado un acuerdo para proteger a las companias petroleras en la
Amazonia y, en consecuencia, habia instalado cuatro bases militares. Ni Sara-
yaku ni los pueblos vecinos fueron consultados por Ecuador respecto del proyecto
de explotacién petrolera, tal como lo reconoci6 el Estado ante la Corte IDH. Los
esfuerzos de la poblacién de Sarayaku para que se repararan las afectaciones que
vivieron fueron infructuosos en los tribunales ecuatorianos.

El punto de mayor controversia ante la Corte IDH fue en relacién con la fecha a
partir de la cual el Estado tenia la obligacion de consultar al pueblo indigena.
Los peticionarios y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
argumentaron que las consultas se debieron haber realizado desde el momento
de la firma del contrato con la CGC en 1996. Por su parte, el Estado ecuatoriano
consider6 que dicha obligacién no existié sino hasta 1998 o 1999, cuando ratifico
el Convenio nim. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y re-
formé su Constitucion para reconocer el derecho de los pueblos indigenas a ser
consultados antes de explotar los recursos naturales en sus territorios. Mientras
que los peticionarios citaron la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y la evolucién de normas juridicas internacionales, Ecuador basé su ar-
gumento en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la enun-
ciacion especifica de la obligacién de consultar prevista en el Convenio nim. 169
de la OIT.

I1I. Origen de la obligacion de consulta en el derecho internacional

En el sistema interamericano de derechos humanos la obligacion del Estado de
consultar a los pueblos indigenas y tribales antes de emprender acciones que po-
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drian afectar sus tierras tradicionales y de obtener su consentimiento previo en
ciertas circunstancias se ha expresado como el derecho a la participacién efectiva
en la toma de decisiones que tengan un impacto en la vida de las comunidades.
La CIDH y la Corte IDH han definido el alcance de este derecho de conformidad
con los principios de derecho internacional que han evolucionado desde los afos
sesenta y setenta; tiene su origen en el derecho a la libre determinacién que se
encuentra en el articulo 1° de los pactos de derechos humanos que entraron en vi-
gor en 1976.' Adicionalmente, se le ha interpretado como un aspecto del derecho
de las minorias a practicar su cultura y a ser libres de discriminacién, tal como se
establece en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion Racial.

En 1989 el Convenio nim. 169 de la OIT consagroé los derechos de los pueblos in-
digenas a gozar plenamente de los derechos humanos, incluyendo los derechos
econdémicos, sociales y culturales, sin discriminacion; y a participar en la toma de
decisiones cuando las acciones del Estado puedan afectarles directamente.? Ade-
mas, reconocio el derecho de los pueblos indigenas y tribales a la propiedad de
las tierras que tradicionalmente han ocupado, y estableci6 la obligacién estatal
de consultarles “de buena fe y [...] con la finalidad de lograr el consentimiento”
cuando se estén tomando decisiones que afecten sus tierras o los recursos exis-
tentes en ellas. El Convenio claramente requiere el “consentimiento libre e infor-
mado” de los pueblos indigenas en caso de que sea necesario trasladarlos de sus
territorios tradicionales.? En una Observacion General emitida en 1994, el Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas también reconocié el derecho de
los pueblos indigenas y otras minorias a la participacion eficaz en las decisiones
que pudieran tener un impacto en sus tierras y recursos,y tres anos después el
Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial (CERD, por sus siglas en
inglés) indicé que el desarrollo y uso de tierras y recursos de los pueblos indigenas

1 Soberania permanente sobre los recursos naturales, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su Resolucién 1803 (XVII) del 14 de diciembre de 1962; Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificaciéon y adhesién por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en su Resolucién 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, articulo 1°; Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966,
articulo 1°.

2 0IT, Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la Confe-
rencia General de la OIT durante su 76" sesién, Ginebra, 27 de junio de 1989, articulos 3° 2.2, inciso b,
5° inciso a; y 6.1, inciso b.

3 Ibidem, articulos 14.1, 6.2, 15.2 y 16.2.

4 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacién General nim. 23. Derecho de las
minorias (articulo 27), aprobada en el 50° periodo de sesiones, 1994, parr. 7.
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solamente deberia realizarse con su “consentimiento libre e informado”.® Desde
2001, estos principios han sido retomados con mayor frecuencia en los informes
de Naciones Unidas.®

A partir de los afos noventa la CIDH ha examinado de manera consistente el
Convenio num. 169 de la OIT y la doctrina del sistema de Naciones Unidas para
interpretar el Ambito de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a su par-
ticipacién efectiva en la adopcion de decisiones que se relacionen con sus tierras
y estilos de vida.” La CIDH ha considerado que éstos emanan de los derechos a
la propiedad (consagrado en el articulo 21 de la CADH y en el articulo XXIII de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre), a ser libre de dis-
criminacion y de los derechos politicos (articulo 23 de la CADH). Asi, la ratificacién
del Convenio ntim. 169 de la OIT por parte de un Estado no ha sido considerada
como determinante en cuanto al alcance de sus obligaciones. En su informe de
1998 la CIDH concluyé que Nicaragua habia violado el articulo 21 de la CADH por
haber otorgado una concesion en el territorio de la comunidad indigena de Awas
Tingni sin su consentimiento.® En el caso Dann —el cual involucraba la incursion

5  Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Recomendacién General niim. 23. Derechos de
los pueblos indigenas, aprobada en el 51° periodo de sesiones, 18 de agosto de 1997, parr. 5.

6 Véanse, por ejemplo, Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Cuestiones indigenas.
Derechos humanos y cuestiones indigenas. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformi-
dad con la Resolucion 2002/65% de la Comisién, E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parr. 73; Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Examen de los informes presen-
tados por los Estados Partes de conformidad con los articulos 16 y 17 del Pacto. Observaciones finales
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Colombia, E/C.12/1/Add.74, 6 de diciembre de
2001, parr. 12; Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Examen de los informes presen-
tados por los Estados Partes de conformidad con el articulo 9 de la Convencion. Observaciones finales del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Ecuador, CERD/C/62/CO/2, 2 de junio de 2003,
parr. 16; Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Examen de los
informes presentados por los Estados Partes de conformidad con los articulos 16y 17 del Pacto. Observa-
ciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Ecuador, E/C.12/1/Add.100, 7
de junio de 2004, parr. 12; Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biolégica, 2004; Consejo de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, Progress report on the study on indigenous peoples and the right
to participate in decision-making. Report of the Expert Mechanism on the Rights of Indigenous Peoples,
A/HRC/15/35, 23 de agosto de 2010; y Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe
del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya. Industrias extractivas que realizan operaciones dentro de territorios indigenas
o en proximidad de ellos, A/HRC/18/35, 11 de julio de 2011.

7 Véanse, por ejemplo, CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, OEA/Ser.L/V/
11.96 Doc. 10 rev. 1, 24 de abril de 1997, capitulos VIII-IX; y CIDH, Informe niim. 75/02. Caso 11.140. Fon-
do, Mary y Carrie Dann. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002, parrs. 124-127.

8 CIDH, Informe niim. 27/98. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Nicaragua, 3 de marzo de 1998,
citado en Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Fondo, Repa-
raciones y Costas), Sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C, ntm. 79, parr. 25.
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del gobierno de Estados Unidos en tierras de los western shoshone desde los afios
setenta— la CIDH determiné que la Declaracion Americana requeria que el Estado
adoptara

medidas especiales para garantizar el reconocimiento del interés particular y colectivo que
los pueblos indigenas tienen en la ocupacién y el uso de sus tierras y recursos tradicionales y
su derecho a no ser privados de este interés excepto con su previo consentimiento plenamente

informado, en condiciones de equidad y previa una justa compensacion.’

Ninguno de tales Estados habia ratificado el Convenio nim. 169 de la OIT cuando
la CIDH emiti6 los respectivos informes.

Asimismo, la Corte IDH ha empleado las normas de interpretacion contenidas en
el articulo 29, inciso b, de la CADH y “una interpretacion evolutiva de los instru-
mentos internacionales de proteccién de derechos humanos” en sus sentencias
relacionadas con los derechos de los pueblos y comunidades indigenas a sus tie-
rras y a la participacion efectiva en la adopcion de decisiones.’ La Corte IDH ha
adoptado un enfoque parecido al de la CIDH en cuanto a que no ha puesto tanto
peso en si un Estado ha ratificado el Convenio nim. 169 y en la fecha en que esto
ha ocurrido. En 2005, la Corte IDH dio contenido a la CADH al analizar dicho con-
venio para determinar que Paraguay habia violado el derecho a la propiedad de
la comunidad de Yakye Axa con respecto a eventos que ocurrieron casi un ano an-
tes de que el Convenio entrara en vigor en aquel pais.’ En la sentencia del caso
Saramaka de 2007, la Corte IDH dilucidé el alcance del derecho a la participacion
efectiva, concluyendo que Surinam debié haber consultado al pueblo saramaka,
una comunidad tribal, “en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion”
que tendria un gran impacto en su territorio; dicho Estado habia otorgado con-
cesiones madereras y mineras dentro de las tierras del pueblo saramaka entre
1997 y 2004. A pesar de que Surinam no era parte del Convenio num. 169 de la
OIT, la Corte IDH analiz6 este instrumento en conjunto con la recién adoptada De-
claracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas'? (a

9 CIDH, Informe num. 75/02. Caso 11.140. Fondo, Mary y Carrie Dann. Estados Unidos, doc. cit., parr. 131.

10 Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Fondo, Reparaciones
y Costas), doc. cit., parrs. 147-153. El articulo 29, inciso b, establece: “Ninguna disposicién de la pre-
sente Convencién puede ser interpretada en el sentido de: b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados”.

11 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Senten-
cia del 17 de junio de 2005, serie C, nim. 125, parrs. 84, 127-137, 141 y 156.

2 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en su Resoluciéon 61/295 del 13 de septiembre de 2007. En su articulo
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favor de la cual habia votado Surinam), el derecho a la autodeterminaciéon e in-
formes de Naciones Unidas para interpretar sus obligaciones estatales con base
en la CADH. Debido a que concluy6 que no se habia realizado ninguna consulta
con los saramaka, la Corte IDH no analizé a profundidad la cuestiéon del consenti-
miento o las consecuencias de la falta de su obtencién.

IV. La sentencia de la Corte Interamericana en el caso Sarayaku

Ecuador ratificé el Convenio nim. 169 de la OIT después de haber otorgado la
concesion petrolera en el territorio de Sarayaku y del primer EIA, pero con ante-
rioridad a la actualizacion de éste, al ingreso de la CGC a dicho territorio y a la
subsecuente colocacién de explosivos.!* Alejandose de su precedente en el caso
Saramaka, la Corte IDH asumid una postura intermedia en el caso Sarayaku, al
establecer que “[s]1 bien antes de la ratificaciéon de dicho Convenio existia la obli-
gacion [del Estado ecuatoriano] de garantizar al pueblo [de] Sarayaku el derecho
al goce efectivo de su propiedad conforme su tradicién comunitaria, teniendo en
cuenta las particularidades propias de su identidad indigena en su relacién con
el territorio”, Ecuador tenia la obligacién internacional de consultar “por lo me-
nos” desde que ratifico este convenio y desde la reforma constitucional de 1998.1%
Finalmente, la Corte IDH anadié —fundamentando su razonamiento en el del Co-
mité de Expertos de la OIT'®— que, “por lo menos” desde la fecha de ratificaciéon del
Convenio, Ecuador tendria que haber aplicado las disposiciones de tal Convenio
en la implementacion del proyecto, aun cuando éste hubiera comenzado a ejecu-
tarse con anterioridad.”

De acuerdo con la Corte IDH, la obligacién de consultar es “un principio general
de derecho internacional”'® y sugirié que, sin perjuicio de que los Estados hayan

32.2 la Declaracién establece que los Estados deben celebrar consultas de buena fe con los pueblos indi-
genas con el fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar proyectos que afecten
Sus tierras y recursos.

13 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C, ntm. 172, parrs. 93-95, 130-134, 146 y 154.

4 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Fondo y Reparaciones), Sentencia del
27 de junio de 2012, serie C, ntm. 245, parr. 176.

15 Ibidem, parrs. 172, 176 y 183.

16 Kl Comité de Expertos se cred en 1926 para examinar los informes gubernamentales en relacién con las
convenciones ratificadas por dichos Estados. De acuerdo a la OIT, el papel del Comité es “proveer una
evaluacién imparcial y técnica del estado de aplicacién de estdndares laborales internacionales”.

17 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Fondo y Reparaciones), doc. cit.,
notas al pie 234 y 266.

8 Ibidem, parr. 164.
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ratificado convenciones internacionales especificas, “esta claramente reconocida
hoy en dia la obligaciéon de los Estados de realizar procesos de consulta”® con
base en el desarrollo del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas en el
sistema Interamericano, otros instrumentos internacionales y la jurisprudencia
de las mas altas cortes nacionales del continente americano.

La Corte IDH fue explicita al detallar los requisitos para asegurar el derecho
a la consulta de los pueblos indigenas y tribales.?° Establecié que la obligaciéon
de consultar es responsabilidad del Estado, por lo que el proceso de planear y
llevar a cabo la consulta no puede delegarse a una compania privada o a terce-
ros.?! Asimismo, considerd que el proceso de consulta debe implicar un “dialogo
genuino como parte de un proceso de participaciéon con miras a alcanzar un
acuerdo”,?? y debe ser concebido como un “verdadero instrumento de participa-
cién” llevado a cabo de “buena fe”, con “mutua confianza” y con el objetivo de
alcanzar un consenso.??

Mientras que en el caso Saramaka la Corte IDH ya se habia referido a la nece-
sidad de que los pueblos indigenas y tribales otorgaran su consentimiento en
proyectos de gran escala que afectaran sus territorios, en el caso Sarayaku tomo
una postura distinta. La Corte IDH recordd que “la consulta debe tener en cuenta
los métodos tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones”,** y
cité un parrafo de la sentencia del caso Saramaka que establece que

19 Ibidem, parr. 165.

20 La Corte IDH destacé: i) que los pueblos indigenas deben estar involucrados en los proyectos que puedan
afectar el territorio donde se encuentran u otros derechos esenciales para su supervivencia como grupo;
i1) la necesidad de las comunidades de estar involucradas en todas las fases de la planeacién y desarrollo
del proyecto; iii) el derecho de los pueblos indigenas a estar informados de los beneficios y los riesgos
potenciales de los proyectos; iv) el deber del Estado de monitorear el EIA; v) la obligacién de consultar
de acuerdo con las costumbres y tradiciones indigenas; vi) la prohibicion de ejercer coercién contra la
comunidad y sus lideres, y vii) la obligacién del Estado de demostrar que garantizé la consulta previa.
Ibidem, parrs. 167, 186, 177, 179, 181, 200 y 206.

21 Jbidem, parr. 187.

22 Ibidem, parrs. 167 y 200.

23 Jbidem, parr. 186.

24 Jbidem, parr. 177.
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cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio [...] [de un pueblo indigena] el Estado tiene la obligacién, no sélo
de consultar a [...] [dicho pueblo] sino también [que] debe obtener el consentimiento libre,

informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones.?®

Adicionalmente, en la sentencia del caso Sarayaku, la Corte IDH not6 ademas que
el propodsito del EIA no es sélo tener una medida objetiva del impacto en el terri-
torio y en las personas que lo habitan sino también asegurar que los miembros
de la comunidad “puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion
propuesto, ‘con conocimiento y de forma voluntaria”. Asimismo, la Corte IDH se
refirié constantemente a la necesidad de buscar y llegar a acuerdos, mantener el
dialogo y alcanzar consensos.?¢

Pareceria que este tribunal considerd innecesario hacer un pronunciamiento es-
pecifico en cuanto al requisito del consentimiento en el presente caso, en virtud
de que el Estado no satisfizo su obligacion preliminar de consulta. Es decir, la
Corte IDH pudo haber estimado que, al no darse una consulta previa e informada
con todos los requisitos establecidos en el derecho internacional, es innecesario
profundizar en el concepto y la aplicacién del consentimiento.?”

v. Implicaciones para futuros casos que involucren
consentimiento previo con comunidades indigenas
en el continente americano

La sentencia del caso Sarayaku tiene implicaciones para actores estatales y no es-
tatales en el continente americano y mas alla. Respecto de proyectos de desarrollo
que ya se estén ejecutando y que afecten a comunidades indigenas, la sentencia de
este caso indica que la ratificacion de la CADH por parte de un Estado sera el factor
mas significativo para definir sus obligaciones y las consecuencias juridicas que se
deriven de su incumplimiento. La Corte IDH y la CIDH consideraran también si un

2 Véase Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas), doc. cit., parr. 134. La Corte ain no ha abordado cémo se considerara exactamente el
consentimiento necesario basado en la interpretacién y aplicacién de la terminologia usada en el caso
del pueblo Saramaka, incorporada a través de una nota al pie en el caso del pueblo Sarayaku.

26 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Fondo y Reparaciones), doc. cit.,
parrs. 205, 209, 186.

27 Sin embargo, la Corte IDH evade la cuestién de cuando se requiere el consentimiento. De conformidad
con el derecho internacional, un tribunal debe considerar —luego de un EIA— si hay impactos importantes
o se afecta la integridad del territorio. La Corte IDH evadié una vez mas especificar lo que sucederia en
dichos escenarios y en otros que no cumplan con tales criterios.
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Estado ha ratificado el Convenio nim. 169 de la OIT y en qué fecha, dando cierta
deferencia a las conclusiones formuladas por el Comité de Expertos de la OIT sobre
la situacién en particular. No obstante, la conclusién de la Corte IDH acerca de
que la obligacién de consultar es un principio general del derecho internacional,
aunada a la decision de la CIDH en el caso Dann, demuestran que la ratificacion de
las convenciones no necesariamente sera determinante para declarar la responsa-
bilidad internacional de un Estado por haber violado el derecho a la participacion
efectiva de una comunidad indigena.

Asimismo, la sentencia del caso Sarayaku también tiene implicaciones para Es-
tados que no son parte de la CADH, ya que el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, el CERD y la Comisiéon Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos consultan la jurisprudencia de la Corte IDH para desarrollar sus
Iinterpretaciones sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales.?® De esta
manera, es probable que la determinacién de la Corte IDH, a cerca de que la obli-
gacion de consultar a las comunidades indigenas se ha convertido en un prin-
cipio general de derecho internacional, tenga influencia mas alla de los limites
geograficos de la jurisdiccion de la propia Corte Interamericana.?® Finalmente,
la sentencia tiene consecuencias para las empresas multinacionales cuyas ope-
raciones transnacionales estan siendo evaluadas a la luz de estandares que se
asimilan —cada vez con mas frecuencia— a las obligaciones de los Estados?® De-

28 Véase, por ejemplo, Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Comunicacién nim.
276/2008. Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on
behalf of Endorois Welfare Council) vs. Kenya, 25 de noviembre de 2009.

29 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Fondo y Reparaciones), doc. cit.,
parr. 164.

30 Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Cuestiones indigenas. Derechos humanos y
cuestiones indigenas. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la Resolucién
2002/ 65% de la Comisién, doc. cit., parrs. 70-72; Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, James Anaya. Industrias extractivas que realizan operaciones dentro de territorios indi-
genas o en proximidad de ellos, doc. cit.; Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe
del Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los derechos humanos y las empre-
sas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, A/
HRC/17/31, 21 de marzo de 2011; Corporacién Financiera Internacional, Normas de Desempefio sobre
Sostenibilidad Ambiental y Social, en vigor a partir del 1 de enero de 2012, norma de desemperio 7; Banco
Europeo para la Reconstruccién y el Desarrollo, Politica Ambiental y Social, aprobada por su Junta Di-
rectiva el 12 de mayo de 2008 y entrada en vigor el 12 de noviembre de 2008, requisito de desemperio 7;
Manual de Operaciones del Banco Mundial, Politica operacional 4.10. Pueblos indigenas, julio de 2005;
Departamento Juridico del Banco Mundial, Nota legal sobre pueblos indigenas, abril de 2005; y Banco
Interamericano de Desarrollo, Operational Policy on Indigenous Peoples and Strategy for Indigenous De-
velopment, Washington, D. C., BID, julio de 2006.
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bido al amplio impacto del litigio que puede resultar de los casos que involucren
consultas realizadas de manera indebida, la evoluciéon de los estandares inter-
nacionales sobre la obligacién de consultar resulta pertinente para una amplia
gama de actores.

vi. Bibliografia*

Banco Europeo para la Reconstruccién y el Desarrollo, Politica Ambiental y Social,
aprobada por su Junta Directiva el 12 de mayo de 2008 y entrada en vigor el 12 de
noviembre de 2008.

Banco Interamericano de Desarrollo, Operational Policy on Indigenous Peoples and
Strategy for Indigenous Development, Washington, D. C., BID, julio de 2006.

CIDH, Informe num. 27/98. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Nicaragua, 3 de
marzo de 1998.

, Informe num. 75/02. Caso 11.140. Fondo, Mary y Carrie Dann. Estados Unidos,
27 de diciembre de 2002.

, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, OEA/Ser.L/V/
11.96 Doc. 10 rev. 1, 24 de abril de 1997.

Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Comunicaciéon nim. 276/2003.
Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group Interna-
tional on behalf of Endorois Welfare Council) v. Kenya, 25 de noviembre de 2009.

Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Cuestiones indigenas. Derechos
humanos y cuestiones indigenas. Informe del Relator Especial sobre la situacion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Sta-
venhagen, presentado de conformidad con la resolucion 2002/ 65% de la Comision,
E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Examen
de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con los articulos
16 y 17 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Colombia, E/C.12/1/Add.74, 6 de diciembre de 2001.

, Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con
los articulos 16y 17 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales. Ecuador, E/C.12/1/Add.100, 7 de junio de 2004.

* N. del E.: La versién en inglés del presente articulo no incluyé un apartado con referencias bibliograficas.

Para efectos de su publicacién en métodhos, se incorpora esta seccién con el fin de proporcionar mayor
informacion a las y los lectores.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 130



LisL BRUNNER Y KARLA QUINTANA revistametodhos.cdhdf.org.mx

Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observaciéon General ntm. 23.
Derecho de las minorias (articulo 27), aprobada en el 50° periodo de sesiones, 1994.

Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, Examen de los informes pre-
sentados por los Estados Partes de conformidad con el articulo 9 de la Convencion.
Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial.
Ecuador, CERD/C/62/CO/2, 2 de junio de 2003.

, Recomendacion General num. 23. Derechos de los pueblos indigenas, aprobada
en el 51° periodo de sesiones, 18 de agosto de 1997.

Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya. Industrias extractivas que realizan operaciones dentro de
territorios indigenas o en proximidad de ellos, AAHRC/18/35, 11 de julio de 2011.

, Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie.
Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del
marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, AAHRC/17/31, 21
de marzo de 2011.

, Progress report on the study on indigenous peoples and the right to participate
in decision-making. Report of the Expert Mechanism on the Rights of Indigenous
Peoples, AAHRC/15/35, 23 de agosto de 2010.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada y suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 22
de noviembre de 1969.

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, A/CONF.39/27, aprobada en Vie-
na el 23 de mayo de 1969.

Corporacion Financiera Internacional, Normas de Desempeno sobre Sostenibilidad Am-
biental y Social, en vigor a partir del 1 de enero de 2012.

Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia del 17 de junio de 2005, serie C, nim. 125.

, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C, num. 79.

——, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas), Sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C, nam. 172.

, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Fondo y Reparaciones),
Sentencia del 27 de junio de 2012, serie C, nim. 245.

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana, Bogot4, 1948.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 131



LisL BRUNNER Y KARLA QUINTANA revistametodhos.cdhdf.org.mx

Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 61/295 del
13 de septiembre de 2007.

Departamento Juridico del Banco Mundial, Nota legal sobre pueblos indigenas, abril de
2005.

Manual de Operaciones del Banco Mundial, Politica operacional 4.10. Pueblos indige-
nas, julio de 2005.

01T, Convenio num. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
adoptado por la Conferencia General de la OIT durante su 76* sesién, Ginebra, 27 de
junio de 1989.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratifi-
cacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién
2200 A (xx1) del 16 de diciembre de 1966.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto
a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Resolucién 2200 A (xX1) del 16 de diciembre de 1966.

Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biologica, 2004.

Soberania permanente sobre los recursos naturales, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su Resolucion 1803 (XVII) del 14 de diciembre de 1962.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 132



PRESIDENTE
Luis Gonzalez Placencia

CONSEJO

José Antonio Caballero Juarez
José Luis Juan Caballero Ochoa
Miguel Carbonell Sanchez
Denise Dresser Guerra

Manuel Eduardo Fuentes Mufiz
Moénica Gonzalez Contro

Nancy Pérez Garcia

Nashieli Ramirez Hernandez
José Woldenberg Karakowsky

VISITADURIAS GENERALES

Primera Mario Ernesto Patron Sanchez
Segunda Rosalinda Salinas Duran

Tercera José Antonio Guevara Bermudez
Cuarta Guadalupe Angela Cabrera Ramirez
Quinta Luis Jiménez Bueno

CONTRALORIA INTERNA
Rosa Maria Cruz Lesbros

SECRETARIAS

Ejecutiva Gabriela Gutiérrez Ruz

Promocion de los Derechos Humanos

e Incidencia en Politicas Publicas Gerardo Sauri Suarez

CONSULTORIA GENERAL JURIDICA
Fernando Francisco Coronado Franco

DIRECCIONES GENERALES

Quejas y Orientacion Alfonso Garcia Castillo*

Administracion Irma Andrade Herrera

Comunicacion por los Derechos Humanos Daniel Robles Vazquez
Educacion por los Derechos Humanos José Luis Gutiérrez Espindola

DIRECCION EJECUTIVA DE SEGUIMIENTO
Montserrat Matilde Rizo Rodriguez

CENTRO DE INVESTIGACION APLICADA EN DERECHOS HUMANOS
Ricardo A. Ortega Soriano

SECRETARIA PARTICULAR DE LA PRESIDENCIA
Maria José Morales Garcia

COORDINACION GENERAL DE VINCULACION ESTRATEGICA
Leonardo Mier Bueno

COORDINACIONES

Asesores Maria José Morales Garcia*

Interlocucién Institucional y Legislativa Cristina Isabel Hernandez Lopez*
Tecnologias de Informaciéon y Comunicacion Rodolfo Torres Velazquez
Servicios Médicos y Psicolégicos Sergio Rivera Cruz*

Servicio Profesional en Derechos Humanos Modnica Martinez de la Pefia

* Encargado de despacho



