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1. RESUMEN EJECUTIVO

La presente Serie Informe tiene por objeto ilustrar
al lector respecto a un tépico fundamental para com-
prender el derecho y la politica del siglo XXI y que,
sin embargo, ha pasado algo desapercibido. En la in-
troduccion se expone la importancia del derecho in-
ternacional de los derechos humanos en el contexto
actual, y cémo desde los afos 70 en adelante, han sido
mds los Estados que han comprometido su responsa-
bilidad internacional en pro del respeto y promocién
de los derechos humanos consagrados en los respecti-
vos tratados internacionales. En la misma proporcion,
ha crecido la especificidad de los temas de derechos
humanos abordados por los tratados. Frente a esto, se
indica que para que los tribunales internacionales de de-
rechos humanos funcionen correctamente, debe existir
un razonable margen del Estado para definir politicas
publicas, ya sea por razones ligadas al principio demo-
critico (el Ejecutivo y Legislativo de cada pafs cumplen
el rol de crear y actualizar las politicas publicas e insti-
tuciones de cada Estado), o sea por razones ligadas a la
eficiencia (son los Estados los que estdn, en principio,

en mejor posicién para evaluar un problema nacio-

4

nal, regional o local y disefiar una solucién adecuada).

Dentro de ese marco, se resefian tres sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en que las
politicas pablicas de un Estado son evaluadas e interpre-
tadas a la luz de los derechos humanos. Con esto, se pre-
tende exponer la forma en que la Corte realiza el razona-
miento juridico, mostrar en qué consisten las condenas
que se imponen al Estado (es decir, las obligaciones con-
cretas que el tribunal impone al Estado condenado para
enmendar las violaciones a derechos humanos de las
cuales es responsable en el caso concreto) y finalmente,
se aporta un breve andlisis respecto de algunos aspectos
controversiales del razonamiento juridico y de la conde-

na de la sentencia.

El presente trabajo no pretende realizar una valoracién
de los hechos llevados ante la Corte. Si se ha pretendido
realizar un anilisis critico de ciertos aspectos de la fun-
damentacién y la condena de las sentencias selecciona-
das, para mostrar algunos problemas de ldgica juridica, es-

pecialmente en relacién a la especificidad de sus condenas.
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Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, al quedar en
evidencia las atrocidades humanitarias que regimenes
totalitarios habian perpetrado en contra de sus ciuda-
danos, hubo una revalorizacién de distintas teorfas de
derecho natural -en perjuicio de las teorias positivistas
que, en algin grado, fueron juzgadas como un factor
relevante para permitir el surgimiento de los estados
totalitarios europeos1- lo cual se plasmé con fuerza a
finales de la década de 1940. La renovada influencia de
estas teorfas quedd plasmada en la Ley Fundamental
para la Reptblica Federal Alemana de 1949, la cual se
fundamenta en una evidente posicion ius filosdfica de
corte humanista, posicién que funciona como criterio

interpretativo clave del texto constitucional?.

2. INTRODUCCION

Ese ambiente académico y politico -centrado en posi-
ciones humanistas y receptivo del derecho natural- no
fue exclusivo de la Alemania de la posguerra. Al con-
trario, fue una incipiente preocupacién ya a mediados
de la Segunda Guerra Mundial. En 1944 tienen lugar
las Washington Conversations on International Pea-
ce and Security Organization (Conferencia de Dum-
barton Oaks) donde se inician las negociaciones para
la creacién de la Organizacién de las Naciones Uni-
das (en adelante, ONU). Al afio siguiente, represen-
tantes de 50 paises se encontraban en San Francisco
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Or-
ganizacién Internacional redactando y firmando la

Carta de la ONU, el tratado internacional que fun-

1. Seitzer y Thornhill (2008). P. 3-6.

2. Articulo 1: "1. La dignidad del hombre es sagrada y constituye deber de todas las autoridades del Estado su respeto y proteccion. 2. El
pueblo aleman reconoce, en consecuencia, los derechos inviolables e inalienables del hombre como fundamento de toda comunidad humana,
de la paz y de la justicia en el mundo. 3. Los derechos fundamentales que se enuncian a continuacién vinculan al Poder Legislativo, al Poder

Ejecutivo y a los tribunales a titulo de derecho directamente aplicable."

WWW.LYD.ORG
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da la organizacién y le da su constitucién interna.

En dicho tratado internacional se consagra el concepto
de derechos humanos como pilar principal de la nue-
va comunidad internacional que se intenta fundar. El
articulo 1, referido a los propésitos de Naciones Uni-
das, en su numeral tercero indica que “el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las li-
bertades fundamentales de todos, sin hacer distincién
por motivos de raza, sexo, idioma o religién”, de ahi que
los derechos humanos estén en el centro de la comuni-
dad internacional actual. Ademis, la Carta de la ONU
realiza otras menciones para hacer operativo este pro-
pésito, por ejemplo, la Asamblea General promoverd
estudios y recomendaciones con el fin de ayudar a hacer
efectivos los derechos humanos (art. 13. 1, b); la orga-
nizacién promoverd, con el fin de crear condiciones de
estabilidad necesarias para relaciones pacificas entre las
naciones, el respeto universal a los derechos humanos
(art. 55, c); al disefiar la estructura orgdnica del Consejo
Econémico Social de la ONU, se indica que podrd hacer
recomendaciones con el objeto de promover el respeto
a los derechos humanos (art. 62) y tendrd comisiones,
entre otras, para la promocién de los derechos huma-
nos (art. 68); a su vez, el régimen internacional de admi-
nistracién fiduciaria de territorios tiene entre sus fines
promover el respeto a los derechos humanos (art. 76, c).
Como es de conocimiento general, el comienzo de la
guerra frfa, marcado por la expansion territorial de la
Unidén de Republicas Socialistas Soviéticas hacia el este
de Europa, impidié6 que la proteccién y promocién
de los derechos humanos tuviera un alcance universal,
pues mientras los pafses occidentales no afines al bloque
soviético se encontraban politica y conceptualmente

mucho mds cercanos a los derechos civiles y politicos,

que tienen una clara identificacién democritica y no
implican, en principio, grandes gastos estatales en su
promocién, siendo mds bien caracteristico un “no ha-
cer estatal”; los paises afines a la érbita soviética, por el
contrario, se encontraban mds cerca de los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales, los cuales se caracterizan
por la promocidén y accién estatal -en la medida de las

posibilidades econémicas- del pais respectivo3.

Este desacuerdo entre derechos politicos y derechos
sociales, tuvo amplias repercusiones politicas entre los
Estados, lo cual incluso llevd a la firma de dos tratados
internacionales distintos para cada materia. Se trata
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(que pese a adoptarse por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas en 1966, entré en vigor en 1976 al haber
reunido las firmas necesarias, en adelante, PIDCP) y del
Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales
y Culturales (también adoptado en 1966 por la Asam-
blea General y que entré en vigor en 1976, en adelante
PIDESC). Si bien a medida que la amenaza de la guerra
fria disminuyd, hubo mds disposicién de los Estados a
firmar el PIDESC, la diferencia se mantiene levemente
al dfa de hoy: el PIDCP tiene 173 Estados parte, 6 Esta-
dos signatarios y 18 sin relacidn con el tratado, mientras
que el PIDESC tiene 171 Estados parte, 4 Estados sig-
natarios y 22 sin vinculacién alguna con el tratado®. En
ambos casos, los estados ocednicos y asidticos lideran la

inaccién con estos dos tratados internacionales.

En cualquier caso, la alta tasa de Estados que se han
obligado juridicamente a través del PIDCP y PIDESC
no solo ha sido progresiva, sino que ha llegado a consti-
tuir un fenémeno global casi undnime: en la actualidad,

casi todos los paises del mundo se encuentran obligados

3. Similar idea presente en PAUL (2022). P. 7.

4. Disponible en https://indicators.ohchr.org/. Revisado el 11 de enero de 2023.
5. Disponible en https://indicators.ohchr.org/. Revisado el 11 de enero de 2023.

6
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internacionalmente por algtn tratado internacional so-

bre derechos humanos.

La situacién es similar o mejor si se revisan los Estados par-
te de tratados internacionales de derechos humanos sobre

distintas materias, tal como se aprecia en el Cuadro N°1.

La experiencia del PIDCP y del PIDESC, desarrollada
en la década del 60 y 70 del siglo XX, asi como la de
los tratados internacionales de derechos humanos pos-

teriores muestran que el derecho internacional de los
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derechos humanos es un dmbito del derecho que no se
encuentra en sus albores, sino que ya estd en situacién

de consolidacién.

En efecto, en palabras del catedritico don Manuel Diez
de Velasco, el derecho internacional es un “sistema de
normas y principios que forman el ordenamiento juri-
dico de la sociedad internacional contemporinea™, sin
perjuicio de los demds elementos de lo que es el derecho,
desde el punto de vista de la filosoffa del derecho. En ese

contexto, el derecho internacional de los derechos hu-

Cuadro N°1 Principales tratados internacionales de derechos humanos, nimero de Estados parte y afio de entrada en

TRATADO INTERNACIONAL DE DDHH

Convencidn Internacional para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales

Convencion sobre la eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes

Convencion sobre los Derechos del Nifio
Convencidn internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de

sus familiares

Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

Convencidn internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas

N° DE ESTADOS PARTE DEL TRATADO

ANO DE ENTRADA EN VIGOR
182 1969
173 1976
171 1976
189 1981
173 1987
196 1990
58 2003
185 2008
69 2010

6. Cuadro elaborado a partir de los principales instrumentos de acuerdo a la pagina web del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-listings. Revisado el 11 de febrero de 2023.

7. DIEZ DE VELASCO (2013). P. 75.
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manos se constituye como una disciplina especializada
dentro del derecho internacional publico que se carac-
teriza por definir a los derechos humanos como materia
de interés internacional® en el marco de un sistema juri-
dico complejo centrado en la jurisdiccion internacional
la que evalda el ordenamiento juridico nacional. A par-
tir de esta nueva concepcidn, “se establece un modelo de
cooperacién entre ordenamientos juridicos que al tiem-
po que reconoce una competencia primigenia y directa
al Estado para establecer mecanismos propios de protec-
cién y promocién, define la competencia de la Sociedad
Internacional para adoptar normas en dicho dmbito e
—incluso— para establecer sistemas internacionales de

control y fiscalizacion del comportamiento estatal”®.

En el contexto de esta disciplina juridica, es clave te-
ner presente que el rol fundamental de concrecién de
los derechos humanos en cada pais, es de la autoridad
nacional y luego, de la autoridad local. Por motivos
no solo democriticos, sino que también por motivos
de eficiencia ya que, al estar mds cerca del problema la
autoridad nacional y local; tiene mejores capacidades y
recursos para comprender la realidad socioeconémica y
cultural en que se insertan los problemas relacionados
a derechos humanos y, por ello, estd en mejor posicién
para valorarlos y darles una solucién. Es por ello que el
derecho internacional de derechos humanos no funcio-

na correctamente sin altos estdndares de subsidiaridad
en su aplicacién. En ese sentido, destaca que el predm-
bulo de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(1950) hace mencidén expresa al principio de subsidiari-
dad y que los Estados tienen la responsabilidad princi-
pal de garantizar los derechos y libertades definidos en
el tratado™® y el Protocolo N°16 al Convenio para la
proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (2013) hace mencién a la subsidia-
ridad en relacién a la ampliacién de las competencias de

la Corte para emitir opiniones consultivas'?.

En relacién alo anterior, el presente trabajo busca ofre-
cer al lector una breve recensién de algunas sentencias
condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “Corte” y/o “CIDH”), expli-
cando los hechos, el razonamiento juridico empleado,
las obligaciones que la Corte impone al Estado en la sen-
tencia y un breve andlisis valorativo de la misma. Como
se apreciard, todas las sentencias tienen relacién con
cuestiones de politica publica que son interpretadas en
clave de derechos humanos por la Corte, lo cual redun-
da en una reduccién sobre el margen de los Estados para
la concrecién de las mismas, especialmente en aquellos
casos en que la Corte ordena modificaciones generales
de la legislacién nacional de acuerdo a los criterios de

politica publica que ella define en la misma sentencia.

8. Cfr. DIEZ DE VELASCO (2013). P. 644.
9. DIEZ DE VELASCO (2013). P. 644.

10. Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Disponible en: https://www.echr.coe.

int/documents/convention_spa.pdf. Revisado el 17 de enero de 2023.

11. Protocolo N°16 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Disponible en:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf. Revisado el 17 de enero de 2023.
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3. JURISPRUDENGIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: TRES CASOS 0BJETO DE ANALISIS

I. Caso Comunidades Indigenas Miembros de
la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
vs. Argentina. Sentencia de 24 de noviembre
de 20202,

a) Hechos

Los hechos se refieren a un reclamo sobre propiedad de
tierras por parte de 132 comunidades indigenas ubica-
das en la Provincia de Salta, Argentina. Se trata de va-
rias comunidades de pueblos indigenas (Wichi, Iyjwaja,
Komlek, Niwackle y Tapy’y) que habitan en una exten-

sidn de tierras.

El reclamo indigena sobre estas tierras estd orientado a

que se reconozca la propiedad colectiva de los pueblos
indigenas sobre sus tierras ancestrales, a través de un titu-
lo tinico, que se garantice la no interferencia de terceros
sobre sus territorios (ya sean “criollos”, sus actividades
u obras estatales). Los demandantes alegan que la inca-
pacidad del Estado (por no contar con las herramientas
juridicas adecuadas, administrativas o legislativas) para
garantizar su derecho colectivo a sus tierras ancestrales
ha producido graves detrimentos a la vida cultural del
pueblo indigena en relacién a las condiciones socioam-

bientales necesarias para la subsistencia del pueblo.

Cabe precisar que el primer antecedente del reclamo in-
digena presentado por la sentencia es una declaracién

conjunta de las comunidades indigenas en 1984.

12. El terreno fue identificado originalmente como lotes fiscales 14 y 55 y posteriormente como lotes de matriculas catastrales 175y 5557, los
cuales colindan entre si, comprenden un &rea aproximada de 643.000 hectareas y limitan con Paraguay y Bolivia.
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En efecto, las comunidades indigenas denuncian a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, “Comisién”) y a la Corte una serie de hechos
que habrfan generado perjuicios a la comunidad: la tala
ilegal de drboles por parte de criollos, que habria gene-
rado “peladeros” y la consecuente sequia, afectando el
acceso al agua; la actividad ganadera de los criollos ha-
bria contaminado los rios con heces de animales, siendo
que de dichos rios beben agua las personas indigenas;
también los criollos han cercado y parcelado la tierra,
contando con varios kilémetros de alambrado que im-
piden el libre trdnsito de los pueblos indigenas para bus-
car su alimento; entre otras. Por otro lado, también ha
habido conflictos en relacién a la actividad estatal en el
territorio (construccion de ruta provincial 54 y puente

internacional, entre otras).

Es importante destacar que se alega la preexistencia al
Estado del pueblo indigena en dicha zona, mientras que
la ocupacién criolla comienza recién a inicios de siglo
XX. Ademds, existen mds de 465 familias criollas, en el

territorio.

b) Razonamiento juridico de la Corte

La Corte determiné que el Estado viol6 el derecho de
propiedad comunitaria. Ademds, determiné que el
Estado viold los derechos a la identidad cultural, a un
medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada y al
agua, a causa de la falta de efectividad de medidas estata-
les para detener actividades que resultaron lesivas de los
mismos. En esa linea, sentencié que Argentina viold, en
relacién con su obligacién de respetar y garantizar los
derechos establecida en el articulo 1.1 de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos, las siguientes

disposiciones del mismo tratado: (i) el articulo 21, que
reconoce el derecho de propiedad, en relacién con los
derechos a las garantfas judiciales y a la proteccién judi-
cial, receptados en los articulos 8.1y 25.1 y la obligacién
de adoptar disposiciones de derecho interno mandada
en el articulo 2; (ii) el citado articulo 21 y los derechos
politicos, establecidos en el articulo 23.1; (iii) el articulo
26, que recoge derechos econdmicos, sociales, cultura-
les y ambientales, y (iv) el articulos 8.1, por la demora
en la resolucién de una causa judicial. Por otro lado, la
Corte consideré que el Estado no es responsable por la
violacién al derecho al reconocimiento de la personali-
dad juridica ni de las libertades de pensamiento y de ex-
presién, de asociacidn, y de circulacién y de residencia,
conforme establecen los articulos 3, 13, 16 y 22.1 de la

Convencién'3.

Respecto del razonamiento juridico en relacién al de-
recho de propiedad comunitaria indigena, la Corte se-
fiala que en otros casos ya “establecié que el derecho
de propiedad privada plasmado en el articulo 21 de la
Convencidén, comprende, en relacién con los pueblos
indigenas, la propiedad comunal de sus tierras” (pdrr.
93) y que esto incluye los recursos naturales ligados a
la tierra, pues solo asi se asegura el mantenimiento del

estilo de vida de la comunidad (pérr. 94).

Por otro lado, la Corte explica que, en casos previos,
también sefialé que la posesién de la tierra basta para
que las comunidades indigenas obtengan el reconoci-
miento oficial de la propiedad y el consecuente registro
publico y que dicho acto no constituye el derecho, sino
que simplemente lo reconoce oficialmente un derecho
preexistente (pdrr. 95). Lo anterior, importa el deber
del Estado de dar certeza geogrifica, demarcando, de-
limitando y titulando el territorio indigena (pdrr. 96).

13. Parrafo extraido y adecuado del resumen oficial emitido por la Corte Interamericana respecto al caso comunidades indigenas miembros de
la asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina, del 6 de febrero de 2020. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/

articulos/resumen_400_esp.pdf. Revisado el 12 de enero de 2022.
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En base a lo anterior, la Corte indica que “los Estados
deben prever un mecanismo efectivo, mediante la adop-
cién de medidas legislativas y administrativas necesarias
(...)” (pérr. 116).

Asi, la Corte concluye que el Estado no ha titulado la
propiedad indigena “de forma adecuada, de modo de
dotarla de seguridad juridica. El territorio no se ha de-
marcado y subsiste la permanencia de terceros. Argen-
tina, ademds, no cuenta con normativa adecuada para
garantizar en forma suficiente el derecho de propiedad

comunitaria” (parr. 167)4.

En relacién al razonamiento juridico respecto del de-
recho a la participacién de las comunidades indigenas
en proyectos u obras a efectuarse sobre la propiedad co-
munitaria indigena, la Corte explica que “en razén de
los derechos politicos de participacién receptados en el
articulo 23 de la Convencidn, en cuestiones atinentes a
sus tierras, los pueblos indigenas deben ser consultados
de forma adecuada a través de instituciones representa-
tivas de los mismos” (parr. 173). La Corte constata que
respecto de la construccién de un puente internacional
no existié consulta previa (parr. 183), por lo que se con-
cluye que el Estado incumplié los articulos 21y 23.1 de

la Convencién (pdrr. 184).

Respecto del razonamiento juridico en relacién al
derecho a un medio ambiente sano, derecho a la ali-
mentacién adecuada'®, derecho al agua y derecho a la

participacion en la vida cultural, estos son tratados en
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conjunto por la sentencia.

Respecto al derecho a un medio ambiente sano, en lo
relevante, indica que “debe considerarse incluido en-
tre los derechos [...] protegidos por el articulo 26 de la
Convencién Americana”, dada la obligacién de los Es-
tados de alcanzar el “desarrollo integral” de sus pueblos,
que surge de los articulos 30, 31,33 y 34 de la Carta'®”
(parr. 202). La fundamentacidn respecto al derecho al
agua es pricticamente la misma (es decir, en referencia
al articulo 26 de la Convencién). Se argumenta que las
normas de la Carta de la OEA permitirfan desprender
el derecho al agua. Es mds, este derecho al agua puede
vincularse con otros derechos, inclusive al derecho a
participar en la vida cultural (pdrr. 222). De lo anterior,
la Corte extrae que los Estados deben velar porque el
acceso de los pueblos indigenas al agua en sus tierras
ancestrales sea protegido de toda transgresién y conta-
minacién ilicitas y deben facilitar también los recursos
para que los pueblos indigenas planifiquen, ejerzan y

controlen su acceso al agua (pdrr. 230).

Finalmente, sobre el derecho a participar en la vida cul-
tural, se indica que este comprende el derecho a la iden-
tidad cultural. (pdrr. 231). La Corte hace suyas las con-
sideraciones que ha realizado el Comité DESC y otros
organismos al respecto y las vierte como argumentos,

pero no hace una referencia clara a la Convencién.

En el apartado siguiente, la sentencia trata la interde-
pendencia de todos estos derechos y su especificidad

14. “168. Por lo expuesto, la Corte determina que el Estado viol6, en perjuicio de las comunidades indigenas victimas en este caso (supra
parr. 35y Anexo V a la presente Sentencia), el derecho de propiedad en relacion con el derecho a contar con procedimientos adecuados y
con las obligaciones de garantizar los derechos y adoptar disposiciones de derecho interno. Por ello, Argentina incumplié el articulo 21 de |a
Convencidn en relacion con sus articulos 8.1,25.1, 1.1y 2." (parr. 168).

15. Respecto del derecho a la alimentacién adecuada, la Corte hace propio lo sefialado por el Comité DESC que indicd que el contenido bésico
de este derecho es la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los indi-
viduos, sin sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada (parr. 218). Afiade que los Estados tienen el deber de garantizar el
derecho a la alimentacion (parr. 221).

16. Cfr. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garan-
tia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacién con los articulos 1.1y 2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva 0C-23/17, parr. 57 y nota a pie de pégina 85.
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en relacién con los pueblos indigenas. En estas funda-
mentaciones la Corte se apoya en forma sustancial en
lo indicado por el Comité DESC, la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas (2007) y la Declaracién Americana sobre Dere-
chos de los Pueblos Indigenas (2016) 7.

La Corte sefiala expresamente que, respecto al manejo
de los pueblos indigenas sobre “los recursos existentes
en sus territorios debe entenderse, al menos en términos
aprioristicos, favorable a la preservacién del ambiente”

(parr. 250).

c) Condena

La Corte ordend al Estado de Argentina, entre otras

medidas, a que:

I) En un plazo mdximo de seis afios concluya las accio-
nes necesarias a fin de delimitar, demarcar y otorgar un
titulo que reconozca la propiedad de las 132 comunida-
des indigenas sobre su territorio. El titulo debe ser uni-
co, es decir, uno para el conjunto de todas las comunida-
des y relativo a todo el territorio, es decir, sobre 400.000
hectireas en la tierra identificada como lotes con matri-
culas catastrales 175 y 5557 del Departamento de Ri-
vadavia en la Provincia de Salta. Ademds, dicho titulo
debe garantizar el cardcter colectivo, la administracién
auténoma, ser un titulo imprescriptible, inembargable,
no enajenable ni susceptible de gravimenes o embargos,
sin perjuicio de los acuerdos de las comunidades sobre
el uso del territorio comun (pdrr. 327);

l) Remover del territorio indigena los alambrados y el

ganado de pobladores criollos (parr. 330);

lil) Concretar el traslado de la poblacién criolla fuera

de ese territorio, debiendo promover que ello sea vo-
luntario, evitando desalojos compulsivos durante los
primeros tres afios. La Corte indica que, si los criollos
inician cualquier accién jurisdiccional, no podrin cues-
tionar el derecho de propiedad comunitaria indigena
ni la procedencia del traslado fuera del territorio. Del
mismo modo, las autoridades que resuelvan los casos
no podrin adoptar decisiones que impidan el cumpli-
miento de esta sentencia. El Estado deberd procurar que
se resguarden los derechos de la poblacién criolla, de-
biendo posibilitarse su acceso a tierras productivas con
infraestructura predial, y en su caso, asistencia técnica y
capacitacién (pérr. 329);

IV) Crear un fondo de desarrollo comunitario para
la cultura indigena e implementar su ejecucién en un
plazo no mayor a cuatro afos. El Estado debe desti-
nar a este fondo 2 millones de ddlares estadounidenses
(parr. 342);

V) Adoptar, en un plazo razonable, las medidas legislati-
vas y/o de otro caricter que fueren necesarias para dotar
de seguridad juridica al derecho de propiedad comuni-
taria indigena, previendo procedimientos especificos
para tal fin, conforme a las pautas indicadas en los pdrra-
fos 932 98, 115y 116 de la misma sentencia (pdrr. 354);

VI) Pagar, por concepto de gastos y costas, 50 mil dé-
lares estadounidenses en un plazo de seis meses, el cual
debe ser pagado al Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) (prr. 366).

d) Analisis

En primer lugar, mencionar que la Convencién Ameri-
cana en ningan caso sefiala que el derecho de propiedad

de tierras indigenas debe traducirse en titulos unicos,

17. Estas Ultimas, corresponden a instrumentos internacionales de soft law emanados de la Asamblea General de las Naciones Unidas y de la

Organizacién de Estados Americanos, respectivamente.
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de propiedad colectiva, inembargable e imprescriptible,
como sefiala la sentencia. En efecto, el articulo 2118 de
la Convencién se refiere al derecho a la propiedad pri-
vada y en sus numerales se refiere a los componentes
esenciales de este derecho, de acuerdo con la Conven-
cién. En ningin caso hace mencidn a las caracteristicas
que debe tener la propiedad indigena. Cuando la Corte
fundamenta este asunto, los argumentos principales es-
tin extraidos de sentencias previas, aduciendo su propia
autoridad. Es decir, la Corte se sustenta mds en la ju-
risprudencia previa que en el texto del tratado interna-
cional, lo cual evidencia problemas de fundamentacién

juridica no menores.

Luego, al fundamentar el derecho a un medio ambien-
te sano y el derecho al agua, nuevamente invoca un ar-
ticulo que se encuentra de algin modo relacionado al
tema, para luego invocar argumentos extra convencio-
nales para desarrollar sus fundamentos y razonamien-
tos. En estos casos, la Corte se apoya en el articulo 26
de la Convencidn, el cual desde la Opinién Consulti-
va OC-23/17 es usado activamente para afirmar que la
Convencién permite exigir derechos econémicos, so-
ciales y culturales. Al respecto, el juez chileno Eduardo
Vio Grossi emitié un voto parcialmente disidente en el
caso, sefalando que para interpretar el articulo 26 de la
Convencién, la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados proporciona las reglas de interpretacién
necesarios, a saber: buena fe, tenor literal, contexto de
los términos del tratado, objeto y fin del tratado. A con-
tinuacién, hacemos nuestros los razonamientos del juez

Vio Grossi.

Respecto de la buena fe como regla de interpretacion,
sefala que el efecto ttil del articulo 26 no implica que

los derechos econdmicos, sociales y culturales sean jus-
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ticiables ante la Corte, sino que los Estados adopten las
providencias pertinentes para hacer progresivamente
efectivos dichos derechos (pdrr. 17 del voto parcialmen-
te disidente de Vio Grossi).

Respecto del método textual o literal, concluye que el
articulo 26 no enumera derechos, no prescribe ninguna
obligacién de garantia o exigibilidad. Solamente dicho
articulo dispone que los Estados deben adoptar provi-
dencias para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos y que dicha obligacién de hacer se cum-
ple en la medida de los recursos disponibles (parr. 18 del
voto parcialmente disidente de Vio Grossi).

Ademds, refiriéndose particularmente la Opinién Con-
sultiva OC-23/17, el juez disidente indica que ella no
sefiala que las violaciones de derechos econémicos, so-
ciales y culturales pueda ser conocida y resuelta por la
Corte, porque ese no es el objeto de la Corte (parr. 41).
Lo anterior es importante, porque las Opiniones Con-
sultivas son una facultad de la Corte que no puede ser

utilizada para modificar el tenor literal de la Convencidn.

Luego de referir otros métodos de interpretacion de tra-
tados internacionales, el juez chileno concluye que “se
disiente de la sentencia ya que, al no emplear adecuada-
mente los medios de interpretacion previstos en la Con-
vencién de Viena, conduce a un resultado contrario a
la 16gica y jamds deseado ni previsto en la Convencidn,
cual es, que las violaciones de los derechos econémicos,
sociales y culturales, incluidos los derechos a la identi-
dad cultural, al medio ambiente sano, a la alimentacién
adecuada y al agua, son justiciables ante la Corte” (pdrr.
88). En el mismo sentido, indica que “toda su argumen-
tacion se dirige, en definitiva, exclusivamente a demos-

trar la existencia de los derechos a la identidad cultural,

18. Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada. 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y
goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de
utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de

explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por ley.
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al medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada y
al agua, para lo que invoca diversos instrumentos inter-
nacionales e incluso nacionales, por cierto, en su gran
mayoria, no vinculantes, pero sin lograr sustentar su pa-
recer en orden que las violaciones de aquellos derechos
son justiciables ante la Corte” (parr. 90), en circunstan-
cias que la Convencién “realiza una clara distincién en-
tre los derechos politicos y civiles y los derechos econé-
micos, sociales y culturales” (parr. 92) y que la eventual
violacién de los derechos a la identidad cultural, al me-
dio ambiente sano, a la alimentacién adecuada y al agua
no puede ser sometida al conocimiento y resolucién de
la Corte (prr. 93).

Por otro lado, resulta cuestionable que la Corte asuma 4
priori que la forma de relacion de las personas indigenas
es sustentable, como afirma expresamente en el parrafo
2509, En efecto, las personas integrantes de pueblos
indigenas son capaces de tener una relacion tan susten-
table o abusiva con el medioambiente como cualquie-
ra de las demds personas. En el pirrafo citado, la Cor-
te fundamenta su aseveracién en otro fallo del mismo
tribunal, en el cual indicé que “los pueblos indigenas,
por lo general, pueden desempenar un rol relevante en
la conservacién de la naturaleza, dado que ciertos usos
tradicionales conllevan précticas de sustentabilidad y se
consideran fundamentales para la eficacia de las estrate-
gias de conservacién. Por ello, el respeto de los derechos
de los pueblos indigenas, puede redundar positivamen-
te en la conservacién del medioambiente (pdrr. 173 del
caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam). Sin embar-
go, en ese mismo caso se da cuenta de que las comu-
nidades indigenas préximas a ciertas reservas naturales
realizan un consumo tradicional y comercializacién de
huevos de tortugas marinas cuya existencia estd en pe-
ligro de conservacion (parr. 77 del caso Pueblos Kalifia
y Lonkono vs. Surinam). En dicha situacién el Estado

de Surinam, y ante el incremento de robo de huevos de
tortugas, se impusieron prohibiciones de acceso a la Re-
serva de Galibi y luego, en 1998, se establecié que solo
los indigenas podrian extraer huevos de tortuga para su
consumo personal, pero no para comercializacién (pérr.
79 del caso Pueblos Kalifia y Lonkono vs. Surinam). En
esto también se aprecia un problema de légica juridica
importante, ya que la Convencidn exige un trato igua-
litario entre las personas, el reconocimiento de su liber-
tad y no permite colegir un comportamiento beneficio-
so para el medioambiente de determinada categorfa de

personas.

Otro aspecto débil de la sentencia es haber denomina-
do invariablemente como “criollos” a las personas no
indigenas que habitan en la zona. No se encuentra fun-
damento para esto en la sentencia, y parece tener una
importancia no menor, toda vez que estos criollos son
condenados por la Corte a ser desplazados y reubicados
por el Estado. En efecto, la Corte dispone que el Esta-
do establezca medios adecuados para la reubicacién de
los criollos, independiente de que lleven habitando en
la zona por varias generaciones y posean la propiedad
de los inmuebles en cuestién. En esto la Corte parecie-
ra haber enviado una sefial clara a los Estados: frente a
un conflicto sobre tierras, donde la poblacién indigena
juegue un rol relevante, los Estados deberdn privilegiar
la propiedad indigena por sobre la propiedad del resto

de los ciudadanos.

Finalmente, destacar en funcién de los razonamien-
tos anteriores, la Corte obliga al Estado de Argentina
a modificar su ordenamiento juridico para otorgar a
las comunidades indigenas demandantes la propiedad
colectiva de la tierra indigena y la demarcacién y titu-
lacién de la misma, en un plazo médximo de seis afios.

Junto a lo anterior, se ordena expulsar de dicho terri-

19. Respecto de la relacion entre comunidades indigenas y “los recursos existentes en sus territorios debe entenderse, al menos en términos

aprioristicos, favorable a la preservacion del ambiente” (parr. 250).
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torio a las personas criollas (no indigenas) que allf vi-
van. ¢{No podria el Estado de Argentina haber llegado a
otra solucién respecto a la cuestion indigena? Si, podria.
Por ejemplo, el titulo de propiedad podria haber sido
individual y pudieron haberse realizado negociaciones
y arreglos de distinto tipo para permitir la convivencia
de las personas no indigenas en dichos territorios. Sin
embargo, esas posibilidades quedan eliminadas de base
-y cualquier otra que hubiesen podido surgir-, pues la
Corte ha tomado sobre sf la responsabilidad de dar una
solucién definitiva sobre la propiedad indigena en Ar-
gentina, para siempre. Como la materia objeto de dis-
cusién es un aspecto importante de la politica puablica,
redunda esta sentencia en una alta injerencia del tribu-
nal internacional en la politica publica nacional, lo cual

reduce los espacios de deliberacién democritica.

Il. Caso Pueblos Indigenas Maya Kaqchikel de
Sumpango y otros vs. Guatemala. Sentencia
de 6 de octubre de 2021.

a) Hechos

Segun el censo poblacional del 2018, el 43,6% de la po-
blacién de Guatemala se auto identifica como indigena.
La Corte indica que estos pueblos sufren constante dis-
criminacién en su pafs, la cual se manifiesta en varios
dmbitos. La Corte indica que la discriminacion racional
y étnica, asf como la violencia contra los pueblos indige-
nas estd presente en Guatemala (pdrr. 37). En la misma
linea, la Corte recoge el peritaje del Relator Especial so-
bre los derechos de los Pueblos Indigenas quien indica
que en Guatemala habria discriminacién racial en los
medios de comunicacién. En 1995, fue reconocida la
“discriminacién histdrica contra los pueblos indigenas
(...) en el Acuerdo sobre identidad y derechos de los

FEBRERO 2023 / SERIE INFORME JUSTICA 27

pueblos indigenas™2 (

pérr. 38) en el cual se hace men-
cién a la necesidad de favorecer mis amplio acceso a los
medios de comunicacién para comunidades indigenas.
En dicho instrumento, Guatemala se comprometi6 a
promover reformas a la actual Ley de Radiocomunica-
ciones con el objeto de facilitar frecuencias para proyec-
tos indigenas y asegurar la observancia del principio de
no discriminacién en el uso de los medios de comuni-
cacion, asi como, derogar toda disposicién juridica que
obstaculice el derecho de los pueblos indigenas a dispo-
ner de medios de comunicacién para el desarrollo de su

identidad (pdrr. 41).

En Guatemala, la radiodifusion se regula a través de la
Ley General de Telecomunicaciones la cual establece,
tanto las formas de aprovechamiento y explotacion del
espectro radioeléctrico, como el procedimiento para la
adjudicacién de las frecuencias de radio en el pais. Este
ultimo consiste en una subasta publica como medio
para obtener el titulo de usufructo sobre las bandas
de frecuencia, la cual serd adjudicada a la persona que

ofrezca el mejor precio.

En Guatemala existen aproximadamente 424 emisoras
de radio FM y 90 emisoras de radio AM licenciadas, de
las cuales solo una es emisora comunitaria indigena. Sin
embargo, existen diversas radios comunitarias ilegales
operadas por los pueblos indigenas que no cuentan con
licencia estatal para su funcionamiento, estas son sos-
tenidas y financiadas por los mismos miembros de los

pueblos a los que sirven.

En este contexto, el Cédigo Penal de Guatemala ha sido
utilizado para procesar criminalmente a las personas que
operan emisoras de radio sin licencia, con el fundamen-
to de que el espectro radio eléctrico es un bien mueble
susceptible de apropiacion que le pertenece al Estado.

20. Este es uno de los documentos firmados en el esfuerzo por la paz en el marco de un conflicto armado interno de Guatemala.
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El presente caso tiene relacién con miembros indigenas
de los pueblos Maya Kaqchikel de Sumpango y Maya
Achi de San Miguel Chicaj los cuales operaron radios
en forma ilegal, por lo que fueron perseguidos penal-
mente, mediante orden judicial sus instalaciones fueron
allanadas y sus equipos de transmisién confiscados y sus
coordinadores fueron aprendidos y procesados crimi-

nalmente.

b) Razonamiento juridico de la Corte

En este caso, la Corte determiné que el Estado de Gua-
temala viol6 el derecho a la libertad de pensamiento y
expresion, derecho a la igualdad ante la ley y derecho a
participar en la vida cultural, en relacién con las obliga-
ciones de respeto y garantfa sin discriminacién y el de-

ber de adoptar disposiciones de derecho interno?’.

El tribunal procedi6 a establecer el contenido y alcan-
ce del derecho a la libertad de expresion y su relacion
con los medios de comunicacién comunitarios de los
pueblos indigenas. En primer lugar, “el Estado debe de-
mocratizar el acceso a los diferentes medios de comuni-
cacion, garantizar la diversidad y el pluralismo, y pro-
mover la existencia de servicios de comunicacién tanto
comerciales, como publicos y comunitarios” (parr. 86).
En esta linea, consideré que la referida obligacién esta-
tal implica necesariamente un derecho de los pueblos
indigenas de verse representados en los distintos medios
de comunicacién (pirr. 92). . Afiade que “existe un de-
recho de los pueblos indigenas a fundar y utilizar sus
propios medios de comunicacién” (pdrr. 95) y destacé
la importancia de las radios comunitarias, pues consis-

ten en herramientas para la conservacién y trasmision

de las culturas y lenguas indigenas. La Corte insisti6
en que es obligatorio para el Estado adoptar “medidas
que permitan el acceso al espectro radioeléctrico de las
radios comunitarias, especialmente a las comunidades
indigenas, por la importancia que tiene para ellas este
medio de comunicacién para difundir y conservar su
cultura y teniendo en cuenta que constituyen grupos
étnicamente diferenciados que se encuentran en una si-
tuacién de marginacion y exclusién social derivada de la
pobreza y la discriminacién (parr. 117).

Por otro lado, respecto al derecho a participar en la vida
cultural y su relacién con la radiodifusién, “la Corte
considerd que el derecho a participar en la vida cultural
incluye el derecho a la identidad cultural” (pérr. 120).
En esta linea, indic6 que el acceso a medios de comuni-
cacién de forma auténoma es un elemento inherente a
la participacién en la vida cultural (pdrr. 127), por esto
mismo, el acceso a sus propias radios comunitarias es in-
dispensable para promover su cultura, manifestindose
asf la intima conexién entre libertad de expresion y el

derecho a participar en la vida cultural.

Visto lo anterior, la Corte considera que “el Estado tenfa
la obligacién de “corregir las desigualdades existentes”
y “promover la inclusion y la participacién” de estos
pueblos. Tomando en consideracién dicha obligacién y
el derecho de los pueblos indigenas a fundar y utilizar
sus propios medios de comunicacién, el Estado debia
tomar todas las medidas necesarias para asegurar el acce-
so a frecuencias radioeléctricas a los pueblos indigenas,
con el propésito de garantizar la igualdad material de los
mismos frente a otros segmentos sociales que tienen las
condiciones econémicas para competir en las subastas de

adquisicion de frecuencias radioeléctricas” (pdrr. 140).

21. Parrafo extraido y adecuado del resumen oficial emitido por la Corte Interamericana respecto al caso Pueblo Indigenas Maya Kagchikel
de Sumpango y otro vs. Guatemala Sentencia de 6 de octubre de 2021. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

resumen_440_esp.pdf. Revisado el 13 de enero de 2023.
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En base a lo anterior, la Corte determina que “la for-
ma en la cual se encuentra regulada la radiodifusién en
Guatemala consiste en una prohibicién de facto, casi
absoluta, al ejercicio del derecho a la libertad de expre-
sién de los pueblos indigenas en lo que respecta a fun-
dar y utilizar medios de comunicacién para difundir in-
formacién, ideas y opiniones que les afecten y, generar
debates que sean de su interés” (pdrr. 153) Por ello, el
Estado es responsable por la violacidon de los derechos a
la libertad de expresién, laigualdad antela ley y a parti-

cipar en la vida cultural”.

Por otro lado, quienes fueron allanados y perseguidos
penalmente por operar radios clandestinas, alegaron la
violacién la libertad de pensamiento y expresion (art.
13). La Corte consideré que la conducta no es tipica,
pues la forma en que se construyen los casos penales
es una integracién de normas del Cédigo Civil (cosa
mueble) y Penal (hurto) de Guatemala. En vista de ello,
senalé que no se conforma a la Convencién la persecu-

cién penal de las radios clandestinas.
c) Condena
La Corte ordené al Estado de Guatemala, entre otras:

I) En el plazo de un afo, adoptar las medidas necesarias
para “permitir que las cuatro comunidades indigenas
supra referidas [del presente caso] puedan operar libre-
mente sus radios comunitarias, sin interferencia o perse-

cucién penal” (pdrr. 184);

II) En un plazo razonable, debe “reconocer a las radios
comunitarias como medios diferenciados de comuni-
cacion, particularmente las radios comunitarias indige-
nas” (pdrr. 196);

III) En un plazo razonable, debe “reservar a las radios

comunitarias indigenas una parte adecuada y suficiente
del espectro radioeléctrico” (parr. 196);
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iV) Respecto al reconocimiento legal de las radios co-
munitarias, la nueva legislacién debe tener en cuen-
ta aquello que las diferencia de las radios comerciales,
“esto es que son de propiedad colectiva privada y cuen-
tan con la participacién de la comunidad en la propie-
dad, programacién, administracién y operacion de las
radios. Ademds, no tienen fines de lucro, sino una finali-
dad social relacionada con las necesidades e intereses de
la comunidad” (pérr. 197);

V) “En el caso de asignacién de frecuencias a los pueblos
indigenas, tanto los procedimientos como las licencias

deben ser gratuitos” (parr. 198);

Vi) Indemnizacién por dafio material de 15 mil délares
estadounidenses a favor de cada uno de los pueblos in-
digenas Maya Kaqchikel de Sumpango y Maya Achi de
San Miguel de Chicaj; por dafios inmateriales 20 mil d6-
lares estadounidenses a favor de cada uno de los pueblos
indigenas Maya Kaqchikel de Sumpango, Maya Achi de
San Miguel Chicaj, Maya Mam de Cajold y Maya Mam
de Todos Santos Cuchumatdn; y condena en costas al
Estado por 20 mil délares estadounidenses.

d) Analisis

En la presente sentencia destaca especialmente las con-
sideraciones en torno a la Ley General de Telecomuni-
caciones (LGT), la cual utiliza un criterio neutro para
asignar las frecuencias de radio, las cuales por definicién
son un bien escaso y que requiere un método objetivo
para asignarse. La Corte reconoce que, en principio, se
trata de un criterio objetivo y neutro, pero a pesar de
ello, sefiala que aparenta esa neutralidad, pues la legisla-
cién impacta de manera desproporcionada a los pueblos
indigenas, “ya que estos no tienen condiciones econé-
micas y técnicas de competir en igualdad de condicio-
nes” (parr. 193). En ese sentido, la Corte sefiala que la
forma en que estd regulada la radiodifusién “consiste en
una prohibicién de facto, casi absoluta, al ejercicio del

derecho a la libertad de expresién de los pueblos indi-
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genas” (pdrr. 153). En estos razonamientos de la Cor-
te juega un papel crucial la idea de “igualdad material”
(pdrr.140). Sin embargo, los razonamientos de la Corte
parecieran no estar correctamente fundamentados, por-
que la idea de igualdad material no solo no aparece en
la Convencién Americana, sino que tampoco se explica
bien cémo es que la regulacion que es aceptada como
neutra en principio, en realidad viola los derechos hu-
manos de un grupo étnico que es pricticamente la mi-
tad de la poblacién del Estado.

Al respecto nos parece que la situacién de pobreza de la
poblacién indigena es una cuestién de politica puablica,
y como tal, debe ser focalizada (en los integrantes indi-
genas que efectivamente estén en situacién de vulnera-
bilidad) y en forma temporal (de modo que los recursos
publicos se inviertan en los necesitados y no en quienes
ya han consolidado una posicién econémica estable y
aventajada). De ahf que llame la atencién de que la Cor-
te en su sentencia aborde la pobreza indigena en Guate-
mala como si fuese a ser permanente en el tiempo o una
condicidn cuasi inherente. En efecto, en su razonamien-
to, la Corte se refiere en mds de una oportunidad a la
discriminacidn histdrica de los pueblos indigenas. Inde-
pendiente de la valoracién de ese hecho de la sentencia,
destaca que se use como fundamento para consolidar
una posicion mejorada de los pueblos indigenas en ma-

teria de radiodifusién en términos permanente.

En efecto, la sentencia no solamente condena al Estado
a indemnizar a los pueblos indigenas demandantes en
este caso, sino que ademds obliga al Estado a modificar
su legislacién en materias que son estrictamente de po-
litica publica, principalmente en materia de regulacién
de telecomunicaciones. Al respecto destaca que el orde-
namiento juridico de Guatemala deberd reconocer las
radios comunitarias, especialmente las indigenas (pérr.
196), pero ademds, deberdn reservarse parte del espectro
radioeléctrico para las radios comunitarias indigenas.
Estasuerte de escafios reservados indigenas en un recurso

escaso, como es el espectro de radioeléctrico, no es trivial.
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¢Pudo Guatemala llegar a una solucién diferente y ob-
tener mejores estindares de igualdad sustantiva y de
inclusién de las culturas indigenas? Sin duda. Por ejem-
plo, Guatemala pudo haber establecido mecanismos de
programas especiales indigenas, por ciertos espacios de
tiempo, en las radios que ya han ganado la licitacién.
También pudo haber establecido ciertos porcentajes de
cuotas de musica indigena u horarios exclusivos en que
se transmite en idioma indigena. Ninguna de estas solu-
ciones podrd implementarse como una solucién prin-
cipal a la cuestién indigena relativa a la radiodifusién
en Guatemala, puesto que la Corte afirma que el acceso
a radios comunitarias de propiedad indigena es indis-
pensable para promover su cultura. En virtud de esa
aseveracion, condena al Estado a modificaciones muy

concretas de politica publica, como las ya mencionadas.

En linea con lo anterior, la intromisién de la Corte en
el disefio concreto de la politica ptblica llega hasta los
ultimos detalles, pues en la condena se especifica que la
nueva legislacién de Guatemala debe consagrar las di-
ferencias que las radios comunitarias tienen con las ra-
dios comerciales, a saber: que son propiedad colectiva
privada, la administracion, programacién y operacion
es participativa de la comunidad y no tienen fines de
lucro (pérr. 197). Por tanto, Guatemala se ve impedido
de establecer facilidades para radios comunitarias indi-
genas que si busquen el lucro. Esta es una muestra muy
clara que, cuando la Corte intenta hilar muy fino en la
politica publica nacional, puede generar mds dafo que
buenos frutos, ya que acé limita las posibilidades de ac-
tuacién de las comunidades indigenas de formar radios

comunitarias con los fines que estimen pertinentes.

Por otro lado, hay que destacar el razonamiento emplea-
do por la Corte respecto a la libertad de expresion y el
articulo 26 de la Convenciédn Americana, conectindolo
con el papel que tiene la radio comunitaria como instru-
mento de realizacién de estos derechos (pdrr. 118). La
Corte realiza una interpretacién expansiva del articulo

26 en los mismos términos que en el caso Lhaka Honhat
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(Nuestra Tierra) vs. Argentina, en relacién con la com-
petencia de la Corte para conocer derechos econémicos
sociales, culturales y ambientales derivados de la Carta
de la OEA (parr. 119). Al respecto, se pueden reprodu-
cir los mismos razonamientos anteriores y también se
puede destacar que el juez Vio Grossi nuevamente emite
un voto parcialmente disidente, el cual sefiala que: “la
Convencién tnicamente regula los derechos por ella,
“reconocidos”, “establecidos”, “garantizados”, “consagra-
dos™ o “protegidos”, lo que no acontece respecto de los
derechos referidos en el articulo 26 como “derivados”
de la Carta de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, que es la propia Convencién la que se refiere a
tales derechos en forma separada de los derechos civiles
y politicos, ddndoles a aquellos un tratamiento diferen-
te al dispuesto para estos ultimos; que el articulo 26 se
titula "Desarrollo Progresivo”, por lo que la obligacién
que, consecuentemente, establece es de adoptar provi-
dencias para hacer efectivo los referidos derechos y no
que ellos sean, desde ya, justiciables ante la Corte; que
dichos derechos son abordados por la Carta de la OEA
en tanto tales, sino como “metas bdsicas” y “principios
y mecanismos, vale decir, como parte de politicas que
se deben adoptar para hacer efectivos los referidos de-
rechos, y que incluso la historia fidedigna del articulo
26 avala la interpretacion expuesta. En otros términos,
la interpretacién es este tltimo proporcionado por la
Sentencia, no corresponde a lo previsto en el articulo
31.1 dela Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.” (pérr. 2 del voto parcialmente disidente del
juez Vio Grossi).

lll. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile. Excep-
ciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de octubre de 2021.

a) Hechos

Martina Vera Rojas nacida el 12 de mayo de 2006, vive

con su familia en Arica. E1 2007 le diagnosticaron “Sin-
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drome de Leigh™. Su padre, Ramiro Vera, contraté con
la empresa privada Isapre MasVida un seguro de salud
con una “cobertura especial para enfermedades catastré-
ficas (CAEC)". Este seguro permitié que Martina tuvie-
ra acceso a un régimen de hospitalizacién domiciliaria
(RHD) desde noviembre 2007 (pérr. 51).

En octubre de 2010 la Isapre le envié una carta al padre
de Martina para informarle que en virtud de la circular
IF/No. 7 de la Superintendencia de Salud se excluyen
los tratamientos de enfermedades crénicas de la RHD,
lo cual implicé la terminacién del RHD de Martina, y
que en caso alguno de experimentar alguna complica-
cién medica el prestador de salud serfa el Hospital de
Arica (pdrr. 53). Ante este comunicado, el sefior Vera
presentd un reclamo ante la Superintendencia de Salud,

pero la Isapre resolvié mantener la decisién del retiro

del RHD.

Posteriormente, la familia presentd un recurso de pro-
teccion ante la Corte de Apelaciones de Arica, el cual
resulté a su favor. La Isapre apel6 dicha decisién y la
Corte Suprema de Justicia revocd la decisién de la Corte

de Apelaciones. (pdrr. 57).

Ante el rechazo del recurso de proteccién interpuesto,
los padres de Martina solicitaron ante la Comisién Inte-
ramericana medidas cautelares. Luego que el Estado res-
pondiera, la madre de Martina formuld una denuncia
ante la Superintendencia de Salud, la cual fue resuelta a
favor de la reinstalacién del RHD para Martina el 2012.
La Isapre interpuso un recurso de reposicion contra di-
cha sentencia y luego un recurso de Apelacion ante el
Superintendente de Salud. Sin embargo, ambos fueron

rechazados ese mismo afio (parr. 63).

Enagostode2012,serestableciélacoberturadela CAEC
para la RHD de Martina, la Isapre realizé un pago al
padre de Martina por los gastos en los que incurrié du-
rante el periodo de falta de cobertura del RHD. Sin em-

bargo, los padres de Martina han interpuesto diversos
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reclamos ante la Isapre y la Superintendencia de Salud
por fallas o incertidumbres respecto a la atencién médi-
ca. Este mal funcionamiento se debe a que la empresa
encargada de brindar el servicio de salud no tiene dispo-
nibilidad y los insumos mensuales se retrasan, existe au-
sencia de fonoaudidlogo orientado a la deglucidn, faltan
medicamentos, hay ventiladores sin mantencién y falta
de especialistas (parr. 64). Ahora bien, la cobertura se ha
mantenido hasta la actualidad, Martina tiene 15 afos y
recibe atencién hospitalaria en su domicilio (pérr. 65).

b) Razonamiento juridico

En primer lugar, el tribunal estimé que, respecto a Mar-
tina Vera, el Estado vulnerd el derecho a la vida, la vida
digna, la integridad personal, la salud, la nifiez y la segu-
ridad social, en relacién con la obligacién de garantizar
los derechos sin discriminacién y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno. La Corte considera
que “los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar
toda la asistencia de salud prestada a las personas bajo
su jurisdiccién (...), independientemente de si la enti-
dad que presta tales servicios es de cardcter publico o
privado” (pdrr. 89).

Mis centrado en el caso concreto, la Corte sefiala que
“los Estados deben garantizar los servicios sanitarios
referidos a la rehabilitacién y cuidados paliativos pe-
didtricos conforme a los estindares de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad, tomando en con-
sideracién las particularidades del tratamiento médico
que requieren los nifios y nifias que sufren discapacida-
des” (pdrr. 110). Ademds, el “Estado debe regular que
los afiliados de las aseguradoras privadas tengan acceso
a la informacién sobre las condiciones de tratamiento
efectivo que gocen, lo que incluye las condiciones de
cobertura de los servicios, y los recursos que dispone el
afiliado en caso de inconformidad” (parr. 112).

En concreto, la Corte consideré que el contenido de la
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circular No. 7 permitié que la Isapre MasVida pudiera
retirar la cobertura de servicios médicos esenciales para
preservar la salud, integridad y vida de las personas. La
disposicion “al no establecer ningtin requisito adicional
para el retiro del RHD (...) constitufa un riesgo para los
derechos humanos, pues podia restringir el acceso a un
tratamiento médico que podia ser fundamental para
preservar la salud, integridad y vida de las personas”
(parr. 126).

Como marco general, “el Tribunal recuerda que el dere-
cho a la salud se encuentra estrechamente relacionado
con el derecho a la seguridad social. Los Estados se en-
cuentran obligados a organizar su sistema de salud de
forma tal que permita a las personas acceder a servicios
de salud adecuados (...)” (pdrr. 133). Asi, la Corte cons-
taté que antes de la referida circular, existia la Circular
No. 059, la cual no exclufa tratamiento de enfermedades
crénicas de la cobertura del CAEC y solo con la adop-
cién de la Circular No. 7 se introdujo dicha causal de
exclusién de cobertura. Por lo anterior, el tribunal con-
siderd que se trat6 de “una medida deliberadamente re-
gresiva que no encuentra justificacién en el contexto de

las obligaciones internacionales del Estado” (pdrr. 134).

De ese modo, el actuar de la Isapre amparada en la de-
ficiente regulacién estatal hacen que la Corte conside-
ra que el Estado es responsable “por la violacién de los
derechos a la vida, la vida digna, la integridad personal,
la nifiez, la salud y la seguridad social, en relacién con
la obligacién de garantizar los derechos sin discrimina-
cién, y el deber de adoptar disposiciones de derecho in-
terno, establecidos en los articulos 4.1, 5.1, 19y 26 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumen-

to, en perjuicio de Martina Vera Rojas” (parr. 148).

La Corte también consideré que a pesar de que les ha-
yan repuesto el servicio médico solicitado, la familia ha
sufrido constantes conflictos con la Isapre poniendo

en riesgo los derechos de su hija. En esta linea, la Cor-
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te considerd que el derecho a la integridad personal de
los padres también se vio vulnerado, provocado por
la incertidumbre frente a los distintos procesos ante
la Isapre, superintendencia y tribunales (pdrr. 151).

c) Condena

La sentencia obliga al Estado de Chile, entre otras ma-

terias, a:

1) Asegurar la vigencia del tratamiento de Martina Vera,
en las condiciones que se encuentran actualmente, as
como aquellos tratamientos que pudiera necesitar en el
futuro con motivo de su enfermedad. El Estado debe
asegurar ese tratamiento en caso de fallecimiento de
sus padres, incluso si se ven imposibilitados de pagar el
plan de salud de la Isapre o el deducible de cobertura del
CAEC por motivos de enfermedad, vejez o condiciones
salariales. (pdrr. 165);

li) En un plazo de seis meses a la notificacion de la sen-
tencia, el Estado debe suscribir un acto juridico que
brinde seguridad juridica sobre el cumplimiento de la
anterior obligacién (pdrr. 165);

III) En un plazo de seis meses, entregar una silla de rue-
das neuroldgica que le permita realizar los traslados ne-

cesarios al hospital (parr. 166);

IV) Tratamiento psicolégico y psiquidtrico para los pa-
dres de Martina Vera, lo cual debe incluir apoyo psico-
terapéutico, relajacion aplicada y meditacién, manejo
farmacoldgico y no farmacoldgico de sintomas ansiosos
y terapias cognitivo conductuales centradas en el trau-
ma que vivieron para combatir los sintomas del estrés

postraumdtico (pérr. 167);
V) Dentro de un plazo razonable, realizar las modifica-

ciones legislativas o de otro caricter que sean necesarias

para que la Defensorfa de la Nifiez tenga conocimiento
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y participe en todos los procesos ante la Superintenden-
cia de Salud o procesos judiciales en que se puedan ver
afectados los derechos de nifios por actuaciones de ase-
guradoras privadas (parr. 171);

Vi) Indemnizacién por dafio inmaterial 30 mil ddlares
estadounidenses para Martina Vera, 25 mil délares esta-
dounidenses por dafo inmaterial para ambos padres de
Martina Vera y 20 mil délares estadounidenses en cos-

tas, a pagar directamente a dos abogadas.

d) Analisis

En cuanto al razonamiento de la Corte, cabe nueva-
mente destacar que fundamenta la condena en torno a
ciertos derechos que no estin expresamente recogidos
en la Convencién Americana de Derechos Humanos.
El razonamiento comienza con la aseveracién de que es
deber del Estado regular y fiscalizar los servicios de las
aseguradoras privadas (parr. 112), pero luego la Corte
extrae la conclusién de que en este caso se produce una
afectacién a los derechos a la salud y la seguridad social
(ninguno de los cuales estd contemplado expresamente
en la Convencién Americana) y que, ademds, la circular
N°7 constituye “una medida deliberadamente regresiva
que no encuentra justificacién en el contexto de las obli-
gaciones internacionales del Estado respecto de sus obli-
gaciones de desarrollo progresivo de los derechos eco-

ndémicos, sociales, culturales y ambientales” (pdrr. 134).

Del punto de vista de las politicas ptblicas resulta rele-
vante lo anterior, ya que la incorrecta regulacién puede
provocar efectos regresivos en los derechos humanos de
los usuarios de servicios pablicos o privados. En este
caso, se trata de un servicio de salud prestado por una
aseguradora privada (Isapre MasVida). Destaca el he-
cho de que el actuar de la Isapre es conforme al derecho
interno. La cuestién es que la Corte considera que la
regulacién interna es deficiente, al punto de que permi-

te una accién ilegitima de la Isapre, del punto de vista
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de la Convencién Americana. Lo anterior tiene como
consecuencia que la Isapre aparezca como un privado
que viola los derechos humanos de una menor de edad
y que, en consecuencia, el Estado chileno sea condena-
do por las deficiencias regulatorias que permitieron esta

situacion.

Otro efecto en las politicas publicas es que la Corte or-
dena al Estado de Chile realizar las modificaciones le-
gislativas necesarias para que la Defensoria de la Nifez
pueda participar en los procedimientos ante la Superin-
tendencia de Salud o procedimientos judiciales donde
pueda haber vulneracién de los derechos de los meno-
res de edad. Si bien no parece que esto constituya algo
irrazonable o inutil del punto de vista de lo derechos

humanos, no debe dejar de atenderse que es una defi-
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nicién de politica publica que la Corte impone a Chile:
no existe norma vinculante para el Estado que obligue
a que determinadas instituciones chilenas sean parte de
tales o cuales procedimientos. Se trata de una cuestién
netamente de politica publica en la cual los Estados, en
principio, son libres de definir. No obstante, dicha li-
bertad queda constrefiida cuando la Corte condena al
Estado a tomar posiciones sobre una medida institu-
cional concreta, pudiendo haber otras medidas posibles
para obtener el mismo fin (la proteccién y promocién
de los derechos humanos). En ese sentido, es evidente
que el poder Ejecutivo y Legislativo de cada Estado es-
tin en mejor posicién para conocer el derecho interno
del Estado y definir la mejor solucién en materias de po-
litica publica, que son de suyo situaciones cambiantes o

modificables atendiendo las circunstancias.
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Durante esta investigacion se ha pretendido ilustrar el pa-
norama general del derecho internacional de los derechos
humanos y la crucial importancia que tiene esta rama del
derecho en el presente. En ese sentido, se ha tomado el
ejemplo de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos para apuntar a la influencia en las politicas pablicas
de la jurisprudencia internacional. En este trabajo no
se ha pretendido realizar una valoracién de los hechos
de cada caso. Se ha pretendido realizar un andlisis criti-
co de ciertos aspectos del razonamiento juridico y de la
condena, para mostrar cémo i) el razonamiento juridico
adolece de importantes problemas en muchos casos y ii)
la determinacién de la politica publica de los Estados es
reducida enormemente cuando la Corte determina la po-
litica publica en sus sentencias, cada vez con mds detalles.

Es cierto que ya ha habido importantes criticas en la

4. CONCLUSION

materia, como en 2019 cuando cinco Estados miem-
bros solicitaron a la Corte “que las formas de repara-
cién guarden una debida proporcionalidad y respeten
tanto los ordenamientos constitucionales y juridicos
de los Estados, como las exigencias propias del Estado
de Derecho”??. En el mismo sentido, se ha afirmado
que en el proceso de 2021 de eleccidn de nuevos jueces
para la Corte, los Estados manifestaron inquietudes
relativas a “la amplitud con la que la Corte IDH esta-
ba disponiendo sus reparaciones, incluyendo las me-
didas de no repeticién”23. Por lo anterior, este traba-
jo tiene pretensiones modestas: exponer un problema
en desarrollo y mostrar al lector algunas implicancias
précticas que pueden tener razonamientos juridicos
mal construidos y condenas tan especificas que llegan
a determinar la politica publica de los Estados en cier-

tas materias.

22. PEREZ (2022). P. 12.

23. PEREZ (2022). P. 12, citando a Bernal, Carlos (2021): “Tres desafios de legitimidad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos',

International Journal of Constitutional Law: vol. 19 N°4: pp. 1213-1217.
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