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Editorial

Nos complace dar la bienvenida al undécimo volumen (2023) del Anuario Iberoame-
ricano de Derecho Internacional Penal (ANIDIP), que continta con el proyecto iniciado
en 2013 para la promocién de la investigaciéon desde los distintos aspectos de las
humanidades y las ciencias sociales, sobre las dreas de paz y conflicto armado, graves
violaciones de derechos humanos y crimenes internacionales, justicia internacional
(en particular, penal) y justicia transicional, en lengua espaiiola y portuguesa.

El lector observara que en el presente volumen del ANIDIP se siguen combinando
los articulos de investigacién desde el derecho internacional penal (seccién I) con
ensayos de investigacion seleccionados a través de los certamenes Blattmann, Odio
Benito y Steiner sobre justicia internacional penal (seccion II) y de estudios criticos
sobre la justicia (seccién III). De esta manera, se contintia fortaleciendo la dimen-
sion social del ANIDIP: la publicacion de trabajos de alta calidad escritos por jévenes
investigadores que participan en los mencionados certimenes y de investigadores inte-
resados en dar a conocer su trabajo desde las areas de estudio del ANIDIP.

En cuanto al contenido sustantivo de este volumen, la seccién de articulos de
investigacion recoge los trabajos de Héctor Olasolo y Mario Uruefia-Sanchez: La
condicion humana y el reconocimiento del individuo como sujeto del derecho inter-
nacional: una tension creciente, donde se analiza la tension entre la complejidad de
la condicién humana y el reconocimiento del individuo como sujeto del derecho
internacional contemporaneo, particularmente en los regimenes de proteccion in-
ternacional del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho inter-
nacional penal y el de Diego Rodrigo Cortés Ballén: La libre autodeterminacion de
los pueblos como paradoja internacional: su uso en la reivindicacion imperial rusa,
cuyo objetivo fue analizar el principio de la libre autodeterminacién de los pueblos
desde una perspectiva critica como una norma internacional utilizada con pro-
positos de dominio hegemoénico. Para ello, el autor disecciond la génesis politica
y normativa de esta nocidn, su alcance conceptual y los contornos del principio
para distinguirlo del concepto de soberania y el reconocimiento expreso que se ha

hecho de este en el seno de la comunidad internacional.
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Héctor Olasolo Alonso

Un ensayo de investigacion fue seleccionado por el jurado internacional de la XII
Edicién (2023) del Certamen de Ensayos Blattmann, Odio Benito y Steiner para
su publicacién en este volumen del ANIDIP: Perspectivas e desafios da reparagdo ds
vitimas de crimes sexuais e gender-based: uma andlise dos precedentes do Tribunal
Penal Internacional de Clara Silva Batista. En él, la autora presenta un analisis del
proceso de reparaciones en la Corte Penal Internacional (cp1) para las victimas de
crimenes sexuales y de género, centrandose en dos casos que abordan las reparaciones
para las victimas de crimenes sexuales y de género: el caso Lubanga, que establecid
los principios de la cpI en materia de reparaciones, y el caso Ntaganda, que en el
momento de elaboracion del articulo se encontraba en fase de reparaciones y es
el primer caso de la cpI que determina concretamente las reparaciones para este
grupo de victimas, con el fin de comprobar si las actuaciones llevadas a cabo hasta
el momento por esta corte se ajustan a las directrices y principios dictados por el
derecho internacional.

Tres ensayos de investigacion fueron seleccionados por el jurado internacional
del VI Certamen (2023) de Estudios Criticos sobre la Justicia para su publicacién en
el volumen XI del ANIDIP. El ensayo ganador del certamen, escrito por Selena Tierno
Barrios: De los “mdrgenes” de la justicia al empoderamiento: recuperando las voces
silenciadas de las victimas de violencia de género en el proceso penal espariol, direccio-
nado a analizar de forma critica la situacion particular de la victima de violencia de
género en el sistema de justicia penal espafiol y elaborar propuestas que permitan dar
visibilidad y atender a su verdadera voluntad. Para lo anterior, se estudié a la mujer
como sujeto (exocandnico) de derecho en relacion con el olvido tradicional y siste-
matico de la victima en el sistema de justicia penal que ha derivado en el fenémeno
de victimizacion secundaria que con mas fuerza incide en el dambito de la violencia de
género. En el segundo ensayo, Un distanciamiento de la vision antropocéntrica de los
derechos de las victimas no humanas y la importancia de la cosmovision de los pueblos
indigenas de Ingrid Valia Valdivia Vargas, se expone que los seres no-humanos pue-
den ser vistos como verdaderos sujetos de derecho y acceder a la reparacion frente a
un daio. Para ello, la visién de los pueblos indigenas es un aporte valioso que permite
revaluar el paradigma imperante del ser humano como sujeto de derecho y de los
demds seres como objetos. En el tercer ensayo, escrito por Juliana Alvarez Feria, La
Corte Interamericana de Derechos Humanos como un instrumento de marginalizacion
del cristianismo, la autora, mediante un método cualitativo, pone en evidencia los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
frente a los derechos sexuales y reproductivos y de como estos pueden configurarse

como un elemento de discriminacion a la poblacién cristiana.
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Para finalizar, queremos agradecer una vez mds a la casa editorial de la Uni-
versidad del Rosario, a la editorial Tirant lo Blanch y al Instituto Iberoamericano
de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional (111) por
la confianza que desde sus inicios han depositado en este proyecto. Asi mismo,
queremos dar las gracias a todos aquellos que han hecho posible que hoy salga a
la luz este décimoprimer volumen del ANIDIP, en especial a Sofia Linares Botero
(secretaria del ANIDIP).

Llegados a este punto, nos permitimos invitar al lector a que, con ese espiritu cri-

tico que le caracteriza, se adentre en las paginas de este nuevo volumen del ANIDIP.
En Bogota D.C., a 6 de octubre de 2023

Héctor Olasolo Alonso
Director del ANIDIP

Mario Uruena-Sénchez
Editor del ANIDIP
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Héctor Olasolo, Mario Uruefia-Sanchez

Para citar este articulo: Olasolo, H., & Urefia-Sanchez, M. (2023). La
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derecho internacional: una tensién creciente. Anuario Iberoamericano
de Derecho Internacional Penal (ANIDIP), 11, 1-31.
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/anidip/a.13837

Resumen

El objetivo de este articulo es analizar la tension entre la complejidad de la condicién
humana y el reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacio-
nal contemporaneo, particularmente en los regimenes de proteccién internacional
del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional penal. La
metodologia que permitira abarcar este objetivo se bas6 en un analisis documental
de fuentes filosdficas, doctrinales y convencionales que permiten un debate inter-
disciplinar que pone en perspectiva la condicién humana y las respuestas que desde
el derecho internacional se le dan a esta. Se concluye con un llamado a reactivar el
humanismo centrado en la dignidad humana que deje atrés al racionalismo instru-

mental como criterio de configuracion de los sistemas juridicos.

Palabras clave: condicién humana; sujetos de derecho de derecho internacional;
derecho internacional de los derechos humanos; derecho internacional penal;

justicia comunitaria; didlogo interreligioso.
Abstract

The objective of this article is to analyze the tension between the complexity of the
human condition and the recognition of the individual as a subject of contem-
porary international law, particularly in the different international protection
systems. The methodology that covers this objective is based on a documentary
analysis of philosophical, doctrinal, and conventional sources that will allow an
interdisciplinary debate that puts into perspective the human condition and the
responses that international law gives to it. It concludes with a call to reactivate
humanism focused on human dignity that leaves behind instrumental rationalism

as a criterion for the configuration of legal systems.

Keywords: Human condition; subjects of international law; international human

rights law; international criminal law; community justice; interreligious dialogue.
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Resumo

O objetivo deste artigo é analisar a tensdo entre a complexidade da condigdo humana
e o reconhecimento do individuo como sujeito do direito internacional contempo-
raneo, particularmente nos regimes de prote¢io internacional do direito internacional
dos direitos humanos e do direito penal internacional. A metodologia que permitira
alcancar este objetivo baseia-se numa analise documental de fontes filosoficas, dou-
trindrias e convencionais que permitem um debate interdisciplinar que coloque em
perspectiva a condi¢do humana e as respostas que lhe sdo dadas a partir do direito
internacional. Conclui-se com um apelo a reativagio do humanismo centrado na
dignidade humana, que abandona o racionalismo instrumental como critério para a

configuragdo dos sistemas juridicos.

Palavras-chave: condi¢do humana; sujeitos juridicos do direito internacional;
direito internacional dos direitos humanos; direito penal internacional; justiga

comunitaria; dialogo inter-religioso.
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Mario Uruefa-Sanchez

Héctor Olasolo,

Introduccién

El debate sobre el reconocimiento de la persona humana como sujeto de derecho
internacional (DI) es una cuestion de larga data que puede remontarse a los origenes
del p1 moderno en los siglos xv1 y xviI. Si bien es cierto que parece haber sido
finalmente resuelta desde un plano juridico-formal durante la segunda mitad del
siglo xx, con el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos
(pIDH) v el derecho internacional penal (D1pP), no es menos cierto que desde una
perspectiva material continta generando tension en el marco de la sociedad inter-
nacional (Uruefa-Sanchez, 2011).

Como consecuencia de lo anterior, el actual reconocimiento por el p1 (especialmente
en los regimenes de proteccién internacional del pIDH y el p1P) de la personalidad
juridica internacional del ser humano se muestra ineficaz para solucionar los re-
querimientos de una entidad tan compleja como la persona humana. Los analisis
realizados sobre el impacto de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) con motivo de su septuagésimo aniversario reflejan la existencia de im-
portantes controversias sobre el alcance material del contenido de sus derechos
y obligaciones y el nivel de su disfrute y cumplimiento efectivos (Olasolo, 2018).
A esto hay que afnadir la insuficiente respuesta que los organismos universales y
regionales de protecciéon de los derechos humanos han ofrecido hasta el momento.

Es por lo anterior que el objetivo del presente articulo es analizar la tensién entre
la complejidad de la condicién humana y el reconocimiento de la persona como
sujeto de DI contemporaneo. A fin de operacionalizar este objetivo, la metodologia
escogida partié de un andlisis documental de fuentes filoséficas, doctrinales y con-
vencionales que permiten un debate interdisciplinar que pone en perspectiva la
condicién humana y las respuestas que desde el D1 se le dan a esta.

Este trabajo se dividira en tres secciones. Luego de esta introduccion, se entabla
el debate sobre la condicién humana y su reconocimiento o no, como sujeto de p1 en
dos periodos de tiempo delimitados por el antes (seccién 1) y el después (seccion 2) de
la Segunda Guerra Mundial. A continuacién, se analiza la poca eficacia de la res-
puesta dada hasta el momento por los sistemas universal y regionales de proteccién
de los derechos humanos, lo que unido a la escasa eficacia en la aplicacion del pip,
al desbordamiento de los sistemas de justicia nacionales que ofrecen recursos judi-
ciales accesibles y al bajo costo contra las violaciones de derechos fundamentales
y las dificultades experimentadas por la justicia comunitaria y el didlogo interreli-
gioso, no ha permitido evitar que la intensidad de dicha tension siga en aumento
(seccidn 3). El trabajo termina con una breve secciéon de conclusiones en la que se

pone el énfasis en la necesidad de que el movimiento humanista que se encuentra
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en la base del reconocimiento del ser humano como sujeto de b1, del desarrollo de
los derechos humanos y del didlogo intercultural secular sobre sus fundamentos

salga de su letargo porque lo que esta en juego es su propia existencia.

1. El debate sobre la condicion humanay su
reconocimiento como sujeto del DI con anterioridad

al inicio de la Segunda Guerra Mundial
Discutir sobre la condicién del ser humano puede ser un ejercicio inacabado
e inacabable. Solamente en la filosofia occidental se podria rastrear al menos
desde Socrates esta inquietud que pasa por numerosos filésofos hasta los dias pre-
sentes. Con el fin de acotar esta discusion al dambito juridico-internacional, se toman
como referencia a aquellos pensadores cuyos preceptos han tenido la mayor in-
fluencia en la estructuracién del pensamiento occidental dominante en el periodo
comprendido entre el descubrimiento de América y el inicio de la Segunda Guerra
Mundial. En consecuencia, en los acapites siguientes se hara un contraste entre (1)
los pesimistas antropolégicos y la necesidad de una regulacién impositiva (heterd-
noma y/o jerdrquica), y (2) los que, mas alla de considerar al ser humano como un
ser bueno o malo por naturaleza, lo conciben como un ser auténomo. Finalmente,
con base en lo anterior, se abordara el debate sobre el reconocimiento o no, de

la condicién humana como sujeto de b1 en el periodo objeto de estudio.

1.1. El debate sobre la condicion humana

1.1.1. De la redulacion jerarquica a la dualidad
Las convulsiones acaecidas en la Republica de Florencia a inicios del siglo xv1y en
la Inglaterra de la primera mitad del xvi1 llevaron a que sus habitantes vivieran en un
estado de zozobra por miedo a las continuas guerras en el continente europeo. En este
contexto, Nicolas Maquiavelo y Thomas Hobbes produjeron sus obras cumbre a las
que dedicaron algunos apartes para hablar de la condicién humana.

A pesar de centrar su ensayo en los tipos de principados y su conquista y mante-
nimiento, El principe de Maquiavelo (1999 [1512]) también ilustra su perspectiva
del ser humano al responder de la siguiente manera a la pregunta sobre si, para un

principe, es mejor ser amado o temido:

Surge de esto una cuestion: si vale mas ser amado que temido, o temi-
do que amado. Nada mejor que ser ambas cosas a la vez; pero puesto
que es dificil reunirlas y que siempre ha de faltar una, declaro que

es mas seguro ser temido que amado. Porque de la generalidad de
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los hombres se puede decir esto: que son ingratos, volubles, simula-
dores, cobardes ante el peligro y dvidos de lucro [...] Y los hombres
tienen menos cuidado en ofender a uno que se haga amar que a uno
que se haga temer; porque el amor es un vinculo de gratitud que los
hombres, perversos por naturaleza, rompen cada vez que pueden
beneficiarse; pero el temor es miedo al castigo que no se pierde nunca
(1999, pp. 83-84).!

De las palabras anteriores, puede observarse de modo explicito que para Maquia-
velo existe una condicién natural del ser humano hacia la maldad y la ambicion.
Ambeas caracteristicas solo llegan a ser inhibidas externamente por aquel que uti-
liza el miedo para aplacar estos rasgos tan humanos. El temor a las represalias de
aquellos que usan la violencia sin miramientos se instaura entonces como la clave
que tiene el poder politico (principe) para controlarlos y someterlos.

A pesar de contar con otros escritos que reflejaron su pensamiento como Los
discursos de la primera década de Tito Livio (2004 [1517]), La historia de Florencia
(2009 [1532]) y obras de teatro como La mandrdgora (2008 [1524]) y El archidiablo
Belfegor (2010 [1549]), en los cuales la vision del hombre para Maquiavelo dista
de encasillarlos como “perversos por naturaleza’, ha sido sin dudas El principe su
obra mds influyente. Llama la atencién que un pensador que pasé su vida como
un oficial de rango medio de la cancilleria republicana, antes de ser expulsado de
Florencia por la familia Medici, lograra que uno de sus ensayos haya sido inmorta-
lizado y convertido en un manual de accién obligado para las elites europeas, como
lo demuestra el hecho de que personas tan prestantes como Thomas Cromwell
(secretario de Estado de Enrique VIII de Inglaterra), René Descartes, Federico II
de Prusia, Napole6n Bonaparte o Benito Mussolini fueran asiduos lectores de este
ensayo (para ponerlo en préctica o para criticarlo).

En el caso de Hobbes (1992 [1651]) con El Leviatdn: o la materia, forma y poder
de una republica eclesidstica y civil, ese vinculo entre maldad humana y ambicién
(desmedida) explica la agresividad del ser humano hacia sus congéneres. En con-
traste con Maquiavelo, Hobbes prioriza el entendimiento de la condicién humana
a través de la interaccion entre iguales en lugar de hacerlo entre soberano y subdito,
destacando como paradigma de la condicién humana un deseo depredador por los
objetos. En palabras de Hobbes (1992):

1 Cursivas fuera del original.
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De esta igualdad en cuanto a la capacidad se deriva la igualdad de
esperanza respecto a la consecucién de nuestros fines. Esta es la
causa de que si, dos hombres desean la misma cosa, y en modo algu-
no pueden disfrutarla ambos, se vuelven enemigos, y en el camino
que conduce al fin (que es, principalmente, su propia conservacion
y a veces su delectacion tan solo) tratan de aniquilarse o sojuzgarse

uno a otro (p. 101).

Esta similitud de capacidades, en vez de inhibir la agresion entre individuos,
termina alimentando un animus dominandi entre los hombres que lleva a un
estado de anarquia (como ausencia de autoridad), cuya tendencia se dirige a una
“guerra de todos contra todos”. Segun el fildsofo inglés, este animus dominandi

puede derivarse de tres causas:

Asi hallamos en la naturaleza del hombre tres causas principales
de discordia. Primera, la competencia; segunda, la desconfianza;
tercera, la gloria. [62] La primera causa impulsa a los hombres a
atacarse para lograr un beneficio; la segunda, para lograr seguridad;
la tercera, para ganar reputacién. La primera hace uso de la violencia
para convertirse en dueila de las personas, mujeres, nifios y ganados
de otros hombres; la segunda, para defenderlos; la tercera, recurre a
la fuerza por motivos insignificantes, como una palabra, una sonri-
sa, una opinion distinta, como cualquier otro signo de subestimacién,
ya sea directamente en sus personas o de modo indirecto en su des-
cendencia, en sus amigos, en su nacién, en su profesién o en su
apellido (Hobbes, 1992, p. 102).

Al igual que en Maquiavelo, la manera de conjurar esta condicién humana
agresiva y traidora para garantizar la paz social es mediante una especie de im-
perio del miedo. En Hobbes, ello se logra por la instauracién de un Estado. Un
hombre artificial (Leviatan) de “mayor estatura y robustez” que los hombres natura-
les y que es capaz de arrebatarle a estos sus capacidades de agresion para disponer
de su uso exclusivo con el fin de asegurar la paz y seguridad en el cuerpo social
(Hobbes, 1992, p. 3).

Empero, esta imposicién jerarquica del miedo sobre los seres humanos, sea
por el principe o el Leviatan, para evitar la guerra de todos contra todos, seria
imposible de implantar sin ciertos componentes de autonomia. En Maquiavelo
(1999), la prudencia como el “saber conocer la naturaleza de los inconvenientes y

aceptar el menos malo por bueno” (p. 116) es un componente de la virtud humana
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para abstenerse de tomar riesgos inaceptables a pesar de lo prometedor que
sea un beneficio. Es el refreno desde la conciencia del individuo (sea principe o
subordinado) que le evita tomar decisiones arriesgadas que pongan en peligro su
propia subsistencia.

Algo similar postula Hobbes (1992) cuando aborda el tema de las raices del Es-
tado. Al ser una de las pulsiones centrales de la condicién humana el huir del dolor
en aras de su propia conservacion, y al ser “la guerra de todos contra todos” una
condicién miserable de dolor extremo, el propio ser humano considera necesario
crear mecanismos para mantener a raya sus pasiones destructivas. Una aspiracién
de una vida mas armoénica que solo se lograria mediante la realizacién de pactos y
la observancia de las leyes naturales (Hobbes, 1992, p. 137).

Las ideas de Maquiavelo y Hobbes sobre una naturaleza malvada, que contiene a
su vez la clave de su supervivencia ante el peligro extremo, hicieron carrera en las
ideas politicas, sociales y juridicas de los siglos posteriores. Un ejemplo emblema-
tico sobre la dualidad humana se encuentra en el padre del psicoanalisis, Sigmund
Freud. En tanto critico de la modernidad occidental, para Freud (al igual que para
Hobbes) el deseo prefigura las subjetividades. Esta sujecion al deseo (sexual) en
Freud y la imposibilidad de consumarlo con el primer objeto de fijacién que es la
madre dan origen a las pulsiones libidinosas. Una fuerza motora que, al ponerse
en préctica, genera inicialmente una competencia descarriada por objetos de deseo
limitados para transformarse en conflictos y guerras entre seres humanos. Esta es
la razén por la cual las pulsiones libidinosas terminan asocidndose a la pulsion de
muerte. La contraparte de las pulsiones libidinosas son las pulsiones de autocon-
servacion, que se erigen como protectoras del sujeto al actuar como agentes de
represion de la libido humana (Corsi, 2002, p. 365).

En las disciplinas relativas al funcionamiento y regulacién de la sociedad inter-
nacional, estos conceptos lograron convertirse en dominantes en varios momentos
de la edad contemporanea. Asi, en el ambito de las relaciones internacionales, el
paradigma realista halla su fundamento en esta representacion del ser humano yla
extiende mas alld para explicar la naturaleza y el comportamiento de los Estados.
Uno de los grandes exponentes de esta escuela de pensamiento, Hans Morgenthau,
en su libro Politica entre las naciones (1986 [1948]), establece seis leyes de la realidad
internacional y del realismo, la primera de ellas es que “la politica esta gobernada
por leyes objetivas cuya raiz se encuentra en la naturaleza humana” (p. 57). Al
realizar esta transicion, Morgenthau (y con él varios autores realistas) termina pro-
yectando la naturaleza y el comportamiento de los seres humanos a los Estados,

dandoles una racionalidad propia y una identidad (malvada) fija.
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En el caso de los Estados, la premisa de la autoconservacion y la prudencia
es evidente en el pensamiento de Morgenthau. Al ser responsables de su propia
supervivencia, los Estados se ven abocados a aumentar su poder y conformar
alianzas con “los enemigos de sus enemigos” para asi disuadir a quienes repre-
sentan una amenaza (que hacen lo propio). Este estado de cosas en el que polos
de alianzas se confrontan sin chocar directamente (asegurando asi la paz para
el sistema) se conoce como el equilibrio del poder. Un equilibrio que no seria
eficaz si no se contara con la prudencia de los hombres que dirigen a los actores
hegemonicos de cada una de las alianzas (Morgenthau, 1986).

Dentro del mismo paradigma, Raymond Aron (2004) hace atin mas explicita la
asociacion entre esta forma de entender la naturaleza humana y el funcionamiento
de la sociedad internacional. Retomando a Hobbes, este autor exalta la gloria
como una fuerza vital que instrumentaliza la busqueda del poder tanto entre los
seres humanos como entre los Estados. Esta tension entre quienes someten la
voluntad de los otros a la suya y quienes se resisten a este sometimiento es lo que
Aron (2004) distingue como la dualidad entre poder ofensivo y poder defensivo
(p. 87). La percepcion de la condicién humana y sus caracteristicas centrales
como perversa y agresiva han terminado entonces por exceder el plano indivi-
dual para ser proyectadas hacia entidades sociales como los Estados. Este enten-
dimiento de la entidad estatal terminé por hacer del pesimismo algo subyacente

a la politica internacional.

1.1.2. La regulacién autbnoma como elemento central

de la condiciéon humana

En contraste con lo observado en el apartado anterior, otros fildsofos de gran influen-
cia en el desarrollo de las ciencias sociales, como Jean Jacques Rousseau, Immanuel
Kant y Adam Smith, rechazan las visiones pesimistas de la naturaleza humana. Asi,
mas alld de pensar en el ser humano como un ser bueno o malo por naturaleza, estos
pensadores se centran en su capacidad para sobreponerse a su condicién de manera
auténoma sin necesidad de estimulos externos que les obliguen a ello.

Aunque Rousseau y Hobbes son generalmente considerados como autores con-
tractualistas, sus perspectivas tienen discrepancias muy significativas. Si bien el
primero asume también la existencia de una condicién humana presocial y pre-
determinada, esta no tiene una naturaleza depredadora. Para Rousseau, el ser
humano “natural” (tal y como existia en su estado original y en un tiempo primor-
dial) contaba con una inocencia genesfaca que le hacia desconocer la diferencia

entre lo bueno y lo malo. Asi, al revelar con esta inocencia una transparencia de

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-31, 2023

La condicién humana y el reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacional: una tensién creciente



Mario Uruefa-Sanchez

Héctor Olasolo,

10

cardcter, su naturaleza se decantaba hacia la bondad, a pesar de no ser consciente
de ella (Molina, 1996, p. 36). Como resultado, el motor del contrato social no es
el miedo o el dolor, sino la busqueda de “una forma de asociacion que defienda y
proteja con la fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual
cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre
como antes” (Rousseau, 1999, p. 14).

El contrato preconizado por Rousseau (1999) se plantea entonces como un pac-
to de asociacién y no de sometimiento. Al ser los seres humanos benignos por
naturaleza, estos no perciben a sus congéneres como enemigos ni buscan huir de
un escenario de guerra permanente. Por lo tanto, el contrato entre los mismos no
se traduce en una cesion de libertades ni de derechos, sino de una confluencia de
voluntades hacia el bienestar comun e individual. A pesar de que el contrato social
para Rousseau conduce a la instauraciéon de un Estado, este, lejos de ser un ente
trascendente y coercitivo, es la encarnacion de la voluntad general de los asociados,
lo cual los hace sujeto de derechos, pero con limitaciones en su ejercicio (Rousseau,
1999, p. 28).

Una lectura similar es la ofrecida por el filésofo prusiano Immanuel Kant, para
quien no existe una autonomia ontolégica del mal, porque este ltimo no es sino
una mera limitacién y negacién del bien, lo que le impide convertirse en un prin-
cipio auténomo. Con base en este presupuesto, Kant (2008) toma distancia de las
doctrinas maniqueistas que afirman que el bien y el mal son dos fuerzas iguales y
contrapuestas cuya oposicion y alternancia determinaria el destino moral del ser
humano (Sirchia, 2005, p. 323).

Segtin Kant (2008), esta preponderancia del bien y el cumplimiento de la virtud
guardan relacién con la ley moral. Con esta preponderancia, la naturaleza humana
puede progresar y perfeccionarse, ya que esta posibilidad estd presente en el ser
humano en potencia, como ley y como imperativo. Sobre esta base, el desarrollo del
bien requiere del reconocimiento por el ser humano de su componente sensible y su
finitud, elementos imborrables y originarios de su condicién (Sirchia, 2005, p. 328).
Este reconocimiento supone ademas la comprension de si mismo como un fin, sus-

ceptible de ser ampliado hacia sus congéneres. De este modo, para Kant (2008):

La ley moral es santa (inviolable). El hombre, en verdad, no es san-
to; pero la humanidad, en su persona, debe ser para él santa. En toda
creacion, todo lo que se desea o todo aquello sobre lo cual se tiene
algtin poder puede ser empleado como simple medio; el hombre solo,
y con ¢él toda criatura racional, es fin en si. Porque, gracias a la auto-

nomia de su libertad, es el sujeto de la ley moral, que es santa (p. 125).
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Una condicién humana mds contradictoria puede apreciarse en el filésofo escoses
Adam Smith. Si bien en su obra cumbre: La riqueza de las naciones (2011 [1776]),
Smith presenta al ser humano como un ser egoista y explica como la confluencia de
egoismos puede servir para configurar un sistema econdémico que busque el bien
colectivo, en su trabajo previo: Teoria de los sentimientos morales (2016 [1759]), se
refiere al hombre como un ser benevolente (Hurtado & Mesa, 2010).

Esta contradiccion es de gran interés porque las vertientes clasica y neocléasica de
la economia liberal han reivindicado la imagen egoista del ser humano proyectada
por Smith en La riqueza de las naciones. Sobre esta base, han naturalizado la idea
de que la racionalidad econémica (de cardcter instrumental y centrada en la maxi-
mizacién de los beneficios y la reduccion de los costos) constituye la racionalidad
dominante del comportamiento humano. Ademas, de acuerdo con la misma, ni
los valores morales ni las ideologias son fuerzas conductoras considerables de la
actuaciéon humana. Asi mismo, tampoco los contextos historicos o ambientales tie-
nen el peso necesario para desviar las preferencias de los seres humanos en cuanto
que actores econdmicos (Aguilera Klink, 2015).

En consecuencia, se puede afirmar que el pensamiento de Smith ha sido, en gran
medida, reducido a la exaltacién de algunas de sus ideas en menoscabo de otras, a
lo que se ha unido la influencia de las ideas exaltadas en la constitucién del sistema
socioecondmico capitalista.

Las visiones optimistas o al menos contradictorias de la condicién humana (in-
cluso la lectura parcial de Smith sobre el ser humano como un ser egoista, pero con
posibilidad de converger espontaneamente con sus iguales para el beneficio comun),
mas ligadas a las posiciones liberales, han tenido también un notable impacto en
las disciplinas relativas al sistema internacional, a través de las denominadas pers-
pectivas liberales. Esto ha sido particularmente relevante en la microeconomia
donde se han desarrollados interpretaciones colaborativas del “dilema del prisio-
nero” y de “la guerra de sexos” sobre la base de que la busqueda de beneficios
egoistas de la que parten los participantes puede evolucionar para crear condicio-
nes propicias para la cooperaciéon mediante la reciprocidad, aun si esta no ha sido
prevista por los mismos (Axelrod, 1984, p. 105). Como resultado, actores egoistas
pueden colaborar en aras del bien comun sin necesidad de la intervencion de
fuerzas externas.

Asi mismo, la consideracién del ser humano como un ser benévolo, sea por ino-
cencia primigenia o por su sensibilidad y finitud, supone un punto de apoyo para
elaborar teorias sociales tendientes a la conformacion de comunidades locales, re-

gionales e incluso universales. Ello se hace especialmente evidente en el concepto
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de cosmopolitismo inspirado en la obra de Kant, segun el cual, al reconocer al otro
(al extranjero) como un fin en si mismo (en lugar de como un medio), se le amerita
un trato acogedor que, al convertirse en una costumbre universal, se transforma
en un derecho aceptado y acatado por todos los seres humanos en el ejercicio de su
autonomia (Doyle, 1984, p. 1158).

En sintesis, las posiciones que consideran la condicién humana como esencialmente
buena y con potencialidad para ser encaminada hacia el bien reconocen la im-
portancia de la cooperacién y la solidaridad como premisas necesarias para la

evolucién del cuerpo social y la realizacién de proyectos colectivos.

2.2.El debate de los pioneros del DI sobre el reconocimiento del ser

humano como sujeto de este campo

La representacion del hombre y, consecuentemente, de las instituciones por él crea-
das, como un ser perverso que debe ser sometido por miedo o de un ser benévolo
capaz de cooperar y buscar el bienestar colectivo, contemplan las opciones me-
diante las cuales su comportamiento puede ser sancionado o premiado. Desde el
nacimiento del b1 como conjunto de normas que regulan las relaciones entre co-
munidades politicamente organizadas, el tratamiento del ser humano, con sus dis-
tintas dimensiones (civico-politica, econémico-social, cultural-espiritual), tanto en
tiempos de paz como de conflicto armado, ha sido parte del mismo. Asi se refleja,
entre otros, en los cddigos neosumerio de Ur-Nammu (2100 a.e.c.) y babilénico de
Hammurabi (1750 a.e.c.), el derecho natural que los romanos identificaron como
derecho de gentes (ius gentium), las doctrinas medievales arabe-musulmanas de
Al-Siyar y Dihmmi (650 en adelante) y en la Charter du Manden (pronunicada por
Soundiata Keita al ser coronado emperador de Mali en 1222).

Es en esta linea en la que ha de enmarcarse el debate sobre la posicién del ser hu-
mano en el sistema europeo de DI, que comenz6 a gestarse a partir del siglo xv1, que
adquiri6 dimensiones propias a partir de los tratados firmados en 1648 en Miinster
y Osnabriick como consecuencia de la paz de Westfalia que puso fin a la guerra de
los treinta afos, se desarrollé durante los siguientes doscientos afios y terminé im-
poniéndose a nivel global durante la segunda mitad del siglo x1x para servir de base
a la construccion del actual sistema de D1 del siglo xx (Neff, 2014, p. 11).

La conquista de América por las naciones europeas a finales del siglo xv y
comienzos del xvI dio lugar a un intenso debate sobre la existencia o no, de un
derecho igualmente aplicable a los ciudadanos de dichas naciones y a los integran-
tes de los pueblos amerindios que desde hacia miles de afios habian vivido en el

continente americano. Francisco de Vitoria (1529) abordoé esta cuestion —que ya

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-31, 2023



se habian formulado anteriormente los griegos, los romanos y la propia cristiandad
medieval en relacion con otros pueblos de su entorno— (Allott, 2002, p. 411), afir-
mando que todos los miembros de la especie humana conforman una sociedad que
es gobernada por una misma Ley universal que (1) los vincula, (2) se encuentra por
encima de cualquier poder civil que se imponga sobre un grupo humano en par-
ticular y (3) tiene como fundamento la razén natural en cuanto que caracteristica
distintiva de todos los seres humanos.

Continuando con esta linea de pensamiento, Francisco Sudrez (1621) afirmé
décadas mas tarde que la especie humana, con independencia de los pueblos o nacio-
nes en los que pueda dividirse, esta constituida por una cierta unidad, que ademas
de ser natural, es también moral y politica, y gira en torno al precepto del amor y la
misericordia mutuos. En consecuencia, todo Estado —con independencia de que
se organice internamente como una Republica o un Reino—, ademds de constituir
una comunidad en si mismo, debe ser considerado en relacion con la especie
humana como miembro de una sociedad universal.

Casi un siglo después, Christian von Wolft (1934 [1749]) pondria nuevamente
el acento en la existencia de una sociedad universal entre todos los miembros de la
especie humana, cuya negacion a causa de la creacién de las sociedades particula-
res de los Estados es contraria al derecho natural, porque lleva al absurdo de eli-
minar la obligacion universal que todos tenemos frente a todos los demads. Para
Wolff, del mismo modo que cada érgano del cuerpo humano, a pesar de tener
una mayor interconexioén con algunos 6rganos que con otros, no deja de ser una
parte de un todo, cada miembro de la especie humana, a pesar de agruparse con
otros para formar sociedades particulares, contintia perteneciendo a la sociedad
universal formada por todos los seres humanos. Como resultado, si considera-
mos como cierto que todos aquellos que han creado un Estado actian como
si tuvieran “una sola mente y un solo cuerpo’, entonces una vez que la especie
humana se haya agrupado en diferentes Estados, la sociedad universal que antes
existia entre los seres humanos se transformaria en una sociedad universal entre
todos los Estados.

A pesar de las distintas propuestas que promovieron el reconocimiento de la
persona humana como sujeto de D1 en los siglos xVvI, XVII y primera parte del
siglo xv1i11, todas ellas fueron rechazadas en la construcciéon de un naciente sis-
tema europeo de DI, que evolucionaria en los 150 afios siguientes en torno al
concepto de Estado moderno soberano —precedente del actual Estado contem-
poraneo que se caracteriz6 por un sistema normativo cada vez mas complejo y

codificado— (Anderson, 1974) y al entendimiento de la sociedad de naciones
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como una estructura meramente relacional, en la que una pluralidad de Estados
se limitaban a coexistir entre si (Diez de Velasco, 2013, pp. 66-74; 96-97).

El elemento central de su construccion fue un nuevo concepto de organizacién
politico-juridica, denominado “Estado”, caracterizado por el poder (soberania) de
imponer sus mandatos de forma coercitiva a los sujetos (poblaciéon) que habitan
dentro de un determinado espacio fisico (territorio), y de desarrollar indepen-
dientemente relaciones con otras entidades juridico-politicas que respondian a sus
mismas caracteristicas —competencia exterior— (Neff, 2014, p. 11).

Se trataba, por lo tanto, de un sistema cuyo principal foco de atencién era la
distincion entre aquellas sociedades politicas “aptas” para formar parte del mismo
porque su organizacion politica seguia el modelo de Estado soberano, y aquellas
que carecian de dicha aptitud debido a las “insuficiencias” en su organizacién poli-
tica (Brotons et al., 2007, p. 94-95). A las primeras se las reconocia como miembros
de La Sociedad de Naciones. A las segundas se les negaba la condicion de sujetos de
DI, pasando, junto con su territorio y poblacién, a ser consideradas como “entes/
cosas” que podian ser objeto de apropiacion (res nullius) por las primeras (Lesaffer,
2011, pp. 404-440).

La articulacion politica de los Estados miembros de La Sociedad de Naciones fue
durante este periodo practicamente inexistente, porque de lo que se trataba era de
la mera coexistencia de una pluralidad de sujetos soberanos (Vattel, 1758). En con-
secuencia, el D1 se limitaba a regular aquellas materias que, como la guerra y la paz,
la soberania territorial y personal, la proteccién diplomatica y el comercio inter-
nacional, eran necesarias para facilitar dicha coexistencia (Shaw, 2014, pp. 19-21).
Como resultado, salvo ciertas manifestaciones marginales —como el ius emigrandi
consistente en el derecho de los habitantes del territorio cedido al Estado vencedor
al término de un conflicto armado de trasladarse a otra parte del territorio del Es-
tado derrotado para asi poder seguir practicando su religion—, el tratamiento de
la persona humana y de los diversos tipos de sociedades no-estatales formados en
torno a la misma quedaron completamente al margen del p1 (Nussbaum, 1962,
pp- 186-196; Shaw, 2014, pp. 27-30; Verzijil, 1968, pp. 435-447).

En consecuencia, como los seres humanos habian renunciado voluntariamente
a sus derechos y sometido su voluntad —en lo que se refiere al bien comin— al
conjunto de la colectividad social encarnada en el Estado (Vattel, 1758), ya no dis-
ponian de libertad para actuar, le correspondia al Estado y sus dirigentes el cum-
plimiento de los deberes adquiridos frente a terceros Estados. Esta concepcion del
DI y la consiguiente falta de reconocimiento del ser humano como sujeto de b1

pervivid hasta bien entrado el siglo xx (Olasolo, 2017, pp. 85-94).
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2. El debate sobre la condicion humana y su
reconocimiento como sujeto de derecho internacional

tras la Segunda Guerra Mundial

2.1. El debate sobre la condicion humana

2.1.1. Més alla de la naturaleza humana: la estructura

En la seccién anterior se exploraron las visiones que parten de la certeza de que existe
una condicién humana predeterminada e invariable. En esta seccion, se analizaran
las posiciones de los autores behavioristas y de Hannah Arendt, quienes piensan que,
en lugar de una condicién humana, las personas son determinados por estimulos
externos o sistémicos. De esta manera, mas que una condicion inherente, existe un
sistema que crea las condiciones para que el ser humano reaccione en un sentido o
en otro a los constrefiimientos que el entorno ejerce sobre él mismo.

Desde la perspectiva behaviorista de las ciencias sociales, las apreciaciones rea-
lizadas por los pensadores mencionados en las paginas anteriores sobre la con-
dicién humana carecen de cientificidad al formular leyes sobre la acciéon humana
sin constatacion experimental que corrobore sus postulados. Ademas, al no tener
en cuenta el contexto en el cual y con el cual los seres humanos interactiian, estas
teorias adolecen de ser reduccionistas. Asi, para Kenneth Waltz en su obra Theory
of International Politics (1979, pp. 47-50) —texto sobre politica internacional que
asume los postulados behavioristas—, estas teorias se limitan a explicar los resulta-
dos sociales (o internacionales) a través de elementos o combinaciones de elemen-
tos localizados en el &mbito de los actores individuales y sus agencias.

Para superar este reduccionismo, se propone un analisis estructuralista del com-
portamiento de los seres humanos que comprenda seriamente el universo de los
sistemas sociales por medio de un enfoque holistico que conciba que, mas que el
recipiente dentro del cual se desenvuelven los actores, el sistema cuenta con una
racionalidad propia y con normas que limitan la conducta de sus partes (Waltz,
1979, pp. 47-50). Asi, el sistema, ademas de estar compuesto por quienes interactuan
en él, también estd conformado por una estructura, que a su vez estd integra por
(1) un principio ordenador (una suerte de reglas bésicas); (2) el caracter de las uni-
dades (su funcidén), y (3) las capacidades distribuidas a cada unidad por el sistema
(Waltz, 1979, p. 60).

Este andlisis estructuralista y la diseccion de los elementos que constituyen el sis-
tema favorecen la posibilidad de simplificar la realidad al servir como un modelo

explicativo y predictivo de lo que ocurre en el mundo exterior, gracias a que, una
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vez la estructura amolda a las partes a sus normas, no solamente es posible explicar
las variaciones al interior del sistema, sino que se puede llegar a predecir los resul-
tados de esas interacciones. El comportamiento de los seres humanos, o de los actores,
no es entonces mas que una reaccion predecible de los constrefiimientos que el
sistema establece sobre los mismos, dejando de lado cualquier indagacién sobre su
naturaleza (Waltz, 1979, pp. 60-62).

Desde un angulo distinto, Hannah Arendt, en su libro Eichmann en Jerusalén
(1963 [1999]), contempla el accionar humano como una fuerza que estd condi-
cionada por directrices superiores a la estricta voluntad del ser humano. Asi, al
realizar una evaluacion sobre el comportamiento de Eichmann (criminal de guerra
nazi), Arendt (1999) subraya:

Sus actos unicamente podian considerarse delictivos retroac-
tivamente. Eichmann siempre habia sido un ciudadano fiel cum-
plidor de las leyes, y las 6rdenes de Hitler, que él cumplié con todo
celo, tenian fuerza de ley en el Tercer Reich [...] Seis psiquiatras
habian certificado que Eichmann era un hombre «normal». «Mas
normal que yo, tras pasar por el trance de examinarle», se dijo que
habia exclamado uno de ellos. Y otro consideré que los rasgos psi-
coldgicos de Eichmann, su actitud hacia su esposa, hijos, padre y
madre, hermanos, hermanas y amigos, era «no solo normal, sino

ejemplar» (p. 20).

Lejos de retratar a un “monstruo” o a un ser “intrinsecamente malvado’, Arendt
(1999) se concentrd en exponer a Eichmann en su papel de ciudadano obediente
de sus deberes civicos y de hombre de familia amoroso. La tensién de un ser huma-
no que por un lado era capaz de ser facilitador de los peores crimenes en contra de
la humanidad y por el otro no exhibia ningiin comportamiento fuera de los estan-
dares fijados por la sociedad ameritaba para la filésofa indagar en un sistema mas
alla de la responsabilidad individual, dado que esta aparente tensién se mostraba
inexistente en Eichmann debido a su condicién de juicioso cumplidor de la ley
nacional vigente. Por ello, apelar a su conciencia o al sentimiento de culpa respecto
de su papel en estos crimenes resultaba infructuoso (1999, p. 83).

Al adoptar este enfoque, Arendt (1999) extendi6 la responsabilidad a todo un
sistema que fue complaciente y hasta cémplice de todo el horror desatado en esos
afios. Complicidad que terminaba por involucrar no solamente a los miembros y
a la elite del tercer Reich, sino que recay6 también en las autoridades religiosas del

judaismo centroeuropeo (1999).
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2.2. La condicion humana y su reconocimiento juridico como sujeto de DI:
desarrollo del DI de los derechos humanos y el DIP

La emergencia de la modernidad trajo consigo una mayor escala de brutalidad en la
forma de ejercer violencia a todo nivel. La combinaciéon de los poderes coercitivos e
ideolégicos de las manifestaciones de organizacién social modernas llevaron a mos-
trar una capacidad letal sin precedentes. Prueba de ello fueron los efectos de la co-
lonizacién europea en otras latitudes. Asi, el uso del terror de parte de autoridades
espafiolas y portuguesas para cristianizar a poblaciones nativas, el desplazamiento,
la creacién de campos de concentracidn, las hambrunas inducidas y el exterminio
de poblaciones enteras bajo el dominio britanico en todos los continentes, los ge-
nocidios perpetrados por belgas y neerlandeses en Africa y Asia, y la muerte por
inanicion de poblaciones campesinas por la colectivizacion coercitiva de la tierra
y la perpetuacién de los campos de trabajos forzados en los dominios de la Unién
Soviética son apenas algunos ejemplos de las consecuencias de la combinacién de
medios de coercién masificados e ideologias totalizantes (Malesevic, 2013).

Sin embargo, los millones de victimas a lo largo y ancho del orbe antes de 1939,
no se tradujeron en el reconocimiento del ser humano como sujeto de DI ni de su
dignidad hasta la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial (Olasolo, 2017,
pp- 85-94). Solo la brutalidad con que fueron victimizadas tantas personas prin-
cipalmente en Europa durante la Segunda Guerra Mundial —solo el nimero de
muertes se estim¢ alrededor de cincuenta millones—, junto con la incipiente recu-
peracion de ciertas aproximaciones a la condicién humana, permitieron que por
primera vez se reconociera en el b1, con un alcance universal, la naturaleza singular
y Unica del ser humano y su dignidad, de la que emanan ciertos derechos inaliena-
bles que todo Estado miembro de la sociedad internacional tiene la obligacién de
respetar y garantizar (Olasolo 2017, p. 102).

Este reconocimiento se plasmé en la DUDH, adoptada por la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas (aGNU) el 10 de diciembre de 1948,
la cual fue precedida por la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (1948) y seguida por el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (1950). Sin embargo, el cha-
peau del articulado de la DUDH generaba serias dudas sobre su caracter vinculante,

al ser caracterizada

como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben es-
forzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones, ins-

pirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza
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y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por
medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su recono-
cimiento y aplicacién universales y efectivos, tanto entre los pueblos
de los Estados Miembros como entre los de los territorios coloca-
dos bajo su jurisdiccion (Ventura, 1996, pp. 257-261).

De hecho, pasaron casi treinta aflos para que en 1976 entraran en vigor los
pactos internacionales de 1966 para los derechos civiles y politicos (PIDCP) y eco-
ndémicos, sociales y culturales (PIDESC), con sus respectivos protocolos, que desa-
rrollan la DUDH y son indudablemente vinculantes para sus Estados parte. Ambos
pactos, junto con la DUDH, son la base sobre la que se ha construido en las tltimas
cinco décadas el Codigo Internacional de los Derechos Humanos, conformado en
la actualidad por més de doscientos tratados internacionales (Villan Duran & Faleh
Pérez, 2014).

Asimismo, normas consuetudinarias y principios generales recogen en gran me-
dida el contenido de los derechos que, con fundamento en el valor de la dignidad
humana y el reconocimiento del ser humano como sujeto de pi, fueron recono-
cidos en la DUDH vy los pactos, que se ha convertido, algunos de ellos, en derecho
imperativo o ius cogens (Fernandez Liesa, 2013; Ortiz, 2004). En consecuencia, se
puede afirmar que por via convencional, consuetudinaria, o ambas, una gran parte
del contenido de la DUDH es hoy en dia vinculante segin el D1.

Lo mismo se puede decir en relacién con la evoluciéon y consolidacién del pip,
que, como el DIDH, tiene como fundamento el reconocimiento del ser humano
como sujeto de di. Asi, si bien es cierto que tras la propuesta presentada en 1872
por Gustav Moynier para establecer una jurisdiccién internacional penal con el
fin de juzgar las infracciones graves de la Convencién de Ginebra de 1864 y de
sus articulos adicionales, fue necesario esperar mas de setenta afios hasta el es-
tablecimiento de los dos primeros tribunales internacionales penales al finalizar
la Segunda Guerra Mundial —los Tribunal Militares Internacionales con sede en
Nuremberg (1945) y Tokio (1946)— (Bassiouni, 1999).

Ademas, la amplia labor legislativa impulsada en la posguerra por la AGNU y el

Comité Internacional de la Cruz Roja? y la actividad jurisprudencial de los tribunales

2 El diaanterioralaaprobaciondelapupH porlaacny, se aprobé la Convencidn parala Prevenciény Sancion
del Delito de Genocidio, en donde (1) se establece la responsabilidad internacional penal de quienes
se asocian para cometer, instigan pUblica y directamente, son complices, intentan el delito de genocidio
o lo consuman, y (2) se impone a los Estados parte la obligacién de juzgar a los responsables cuando
los hechos se hayan producido en su territorio, a no ser que los entreguen a un tribunal internacional
penal. Simultaneamente, y a la luz de la grave insuficiencia mostrada por las normas que regulaban el
comportamiento de las partes en los conflictos armados —particularmente en lo relativo al tratamiento
de los agentes del enemigo que se encuentran fuera de combate (enfermos, naufragos y prisioneros de
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de Nuremberg y Tokio y de los tribunales militares que actuaron conforme a la
Ley 10 del Consejo de Control Aliado (1945) en las distintas zonas de ocupacién
de Alemania hicieron que la Comisién de Derecho Internacional (cp1) presentara
ala AGNU en 1950 su informe sobre los denominados Principios de Naremberg.’

Los Principios de Nuremberg constituyen la autentica piedra angular del pip
porque definen el principio de responsabilidad internacional individual de carac-
ter penal para quienes incurren en crimenes contra la paz (guerra de agresién), in-
fracciones graves al p1H (crimenes de guerra), graves actos de violencia sistemética
o generalizada contra la poblacién civil (crimenes de lesa humanidad) o genocidio
(Olasolo, 2017, pp. 94-101).*

En su informe, la cp1 subrayé que el reconocimiento del principio de responsa-
bilidad internacional individual supone que este tipo de atrocidades no es mas una
cuestiéon meramente interna de los Estados, sino que se ha convertido en un asunto
de la sociedad internacional en su conjunto al menoscabar los valores bésicos
sobre los que esta se organiza (cp1 1950). En consecuencia, la comisién de este tipo
de delitos no depende mas de su prohibicion en la normativa interna del Estado
afectado —téngase en cuenta que, en su origen, los crimenes internacionales, y
en particular los de lesa humanidad, fueron cometidos a través de instituciones
estatales que daban a los mismos un “barniz de legalidad”—, sino que, por el con-
trario, la legislacion nacional es a partir de entonces irrelevante a los efectos de

determinar si se ha incurrido en los mismos (cbi, 1950).

guerra), y al estatuto del personal sanitario y de la poblacién civil—, se aprobaron en 1949 los cuatro
convenios de Ginebra, cuyo sistema de infracciones graves prevé: (1) la responsabilidad internacional
penal de quienes incurran en las mismas, y (2) la obligacién de todos los Estados parte de “buscar a
las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones
graves, y [de] hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuera su nacionalidad”, o
“segan las condiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra
Parte Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ella cargos suficientes”. Posteriormente, con
la aprobacién en 1977 de los dos protocolos adicionales a los convenios de Ginebra, este sistema se
extenderia también a las infracciones graves del Protocolo Adicional | aplicable a los conflictos armados
de carécter internacional (Olasolo, 2017, pp. 102-106).

3 Los principios recogidos en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg fueron aprobados por la acnu en su
Resolucién 95 (1), de 11 de diciembre de 1945, a la que siguié la Resolucién 177 (11), de 21 de noviembre
de 1947, en la que, una vez dictada sentencia contra la dirigencia politica y militar del gobierno nacional
socialista aleman, se solicitaba a la coi que (1) formulara y desarrollara los principios de Nuremberg,
y (2) preparara un cédigo de delitos contra la paz y seguridad de la humanidad. La coi adopté la
formulacién final de los Principios de Nuremberg en su segunda sesion, celebrada entre junio y julio de
1950, y los presenté ante la acnu.

4 A pesar de que la AN, en su Resolucion 488 (V) de 12 de diciembre de 1950, no adopté formalmente la
version mas elaborada de los Principios Nuremberg presentada por la coi en 1950, sino que se limit6 a
invitar a los Estados a que presentaran observaciones sobre los mismos, autores como Bassiouni (2011,
p. 174) subrayan el valor determinante del informe de la coi como prueba de que dichos principios eran, ya
en 1950, parte del b1 general en calidad de costumbre internacional o de principio general del derecho.
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Sin embargo, apenas finalizada por la cb1 la redaccién de los Principios de Nu-
remberg, el desarrollo y aplicacion del pip se paralizé practicamente por completo
durante las cuatro décadas que duré la Guerra Fria (Olasolo, 2017, pp. 102-118).
Como resultado, solo a partir de la década de 1990, con la creacion de nuevos
tribunales internacionales e hibridos de caracter penal —en particular, el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (1993), el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (1994), el Tribunal Especial para Sierra Leona (2002), las Salas Ex-
traordinarias de los Tribunales de Camboya (2004) y el Tribunal Especial para el
Libano (2007)— y la mayor aplicacién del principio de jurisdiccion universal®,
el p1p ha podido evolucionar y ser aplicado con un cierto grado de sistematicidad.

No obstante, ha sido s6lo como consecuencia de la adopcién en 1998 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional (cp1), y su entrada en vigor en 2002, que se ha
producido la consolidacién e institucionalizaciéon de estos mecanismos, que pasa-
ron de tribunales temporales ad hoc, a una jurisdiccion internacional permanente
(la cp1) creada a través de un tratado internacional con aspiraciones de universa-
lidad (Ambos, 2013, p. 72; Bassiouni, 1999; Kirsch & Oosterveld, 1999; Lee, 1999;
Olasolo, 2003; 2017).

3. La poca eficacia de la respuesta de los sistemas
universal y regionales de proteccion de los

derechos humanos

La complejidad para determinar una condicién humana cierta y operacional para
el p1 se enfrenta al problema adicional de contar con una respuesta poco eficaz de
los sistemas universal y regionales de proteccion de los derechos humanos, espe-
cialmente a través los mecanismos de quejas individuales del primero y de las actuacio-
nes contenciosas de los tribunales regionales establecidos en los segundos.

Como Bonilla et al. (2018a) afirman, el mecanismo de quejas individuales del Co-
mité de la Convencidn contra todas las formas de Discriminacion contra la Mujer ha
dictado algo menos de 2 decisiones de fondo anuales durante el periodo 2004-2017

para un total de 23. Una situacién similar encontramos, segun Izquierdo y Ugalde

5 Véanse, por ejemplo, las actuaciones relativas al caso Pinochet en la jurisdiccion espaiola a partir
de 1996.
6 Somos conscientes de que en estas lineas no es posible realizar una valoracién detallada de conjunto

de su actividad. Asi mismo, comprendemos también que las actuaciones contenciosas de los
mecanismos de quejas individuales y de los tribunales regionales no son sino una de las herramientas
de respuesta de los sistemas universal y regionales de proteccion de los derechos humanos. Sin
embargo, no es menos cierto que, décadas después de su entrada en vigor, su limitada eficacia causa,
cuando menos, perplejidad.
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(2018), con respecto al mecanismo de quejas individuales ante el Comité de los
DESC, puesto que en el periodo 2012-2017 ha dictado 9 decisiones de fondo, la mi-
tad de las cuales se han pronunciado contra Espafia —desde 2008 se ha duplicado
en este pais el nimero de personas bajo el umbral de pobreza, que en la actualidad
supera los diez millones de personas—.

A diferencia de los dos casos anteriores, el mecanismo de quejas individuales ante
el Comité contra la Tortura se encuentra en vigor desde hace varias décadas. Como
explican Chinchén y Rodriguez (2018), durante el periodo 1987-2017 se han pre-
sentado 749 quejas individuales relativas a 36 Estados parte, de las que 294 han sido
objeto de decision de fondo (algo mas de 7 al afio), con un total de 119 condenas
(3 de media anual). Esta situacion contrasta con el desafortunado hecho de que la
tortura es un préctica ampliamente extendida en la actual sociedad internacional,
como lo demuestra el informe aprobado por el Comité de Inteligencia del Senado de
los Estados Unidos el 13 de diciembre de 2012,” en el que se reconoce que la practica
sistemdtica de tortura formé parte del programa de detencién e interrogatorio puesto
en marcha por la Agencia Central de Inteligencia (c1a) durante la administracién de
George W. Bush a raiz de los atentados del 11 de septiembre de 2001 —lo que, sin
embargo, no ha generado ningun tipo de procedimiento para dilucidar las respon-
sabilidades penales derivadas de su aplicacion— (EI Espectador, 2021).

En consecuencia, como subrayan Chinchén y Rodriguez (2018), dentro del sis-
tema universal tan solo el procedimiento de quejas individuales ante el Comité de
Derechos Humanos, con sus varios cientos de decisiones de fondo al afo sobre
presuntas violaciones a los derechos recogidos en el PIDCP, parece ofrecer, a pesar
del caracter no vinculante de sus decisiones, un minimo nivel de proteccién (Olasolo
& Cuenca, 2018).

Con respecto a los sistemas regionales de promocion y proteccion de los dere-
chos humanos, Alija y Bonet (2018) subrayan que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), a pesar de tener més de 50000 casos pendientes, dicta en torno a
mil decisiones de fondo anuales en relacion con presuntas violaciones de los dere-
chos civiles y politicos recogidos en la Convencion Europea de Derechos Humanos
(cepH)por sus cuarenta y siete Estados Parte. Ademas, el TEDH no tiene compe-
tencia directa sobre los derechos econémicos, sociales y culturales recogidos en la

Carta Social Europea.

7 Su resumen fue publicado dos afos més tarde.
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Por su parte, Ramirez Lemus (2018) y Lages et al. (2018) sefialan que, mientras
la Corte Africana de Derechos Humanos ha resuelto cerca de una treintena de
casos en sus diez afios de funcionamiento (donde se declar¢ falta de jurisdiccion
en al menos dos tercios de los mismos), la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, cuyas decisiones se han caracterizado por ser particularmente incisivas con
los veinte Estados que han aceptado su jurisdiccion contenciosa —a diferencia del
amplio, y con frecuencia excesivo, margen de apreciaciéon otorgado por el TEDH—,
dicta entre 15 y 20 decisiones de fondo anuales en casos que, por lo general, requie-
ren aios, sino décadas, de tramitacién desde que son presentados ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Desafortunadamente, la situacion no parece ser mucho mejor en cuanto al nivel
de aplicacién del p1p a través de sus mecanismos centralizados (tribunales interna-
cionales penales), descentralizados (jurisdicciones nacionales) y mixtos (tribunales
hibridos), tal y como sefialan Olasolo, Carnero Rojo, Seoane y Carcano (2018)
sobre la cp1; Manguel (2018) sobre el Tpry; Gamboa-Rubiano (2018) sobre el TPIR;
Bonilla et al. (2018b) sobre los tribunales hibridos para Sierra Leona, Camboya y
Libano; San Juan (2018) sobre los tribunales hibridos para Timor Oriental, Késovo
y Africa, y Sudrez Vargas (2018) sobre el principio de jurisdiccién universal (Olasolo
& Galain, 2018).

Ante esta situacion, y dado el desbordamiento en que se encuentran aquellas
jurisdicciones nacionales que, como en Colombia a través de la accidn de tutela
(El Tiempo, 2021) o en México mediante el recurso de amparo (Gomez Alvarado,
2021), ofrecen recursos judiciales accesibles y a bajo costo contra las violaciones de
derechos fundamentales, Proner (2019) hace énfasis en la necesidad de promover
la justicia comunitaria para responder a la cotidiana violacién de derechos politicos
y CESC.

No obstante, extensas dreas periféricas de los ntcleos urbanos de numerosos pai-
ses latinoamericanos (Brasil, Colombia, El Salvador o México son tan solo algunos
ejemplos), asi como sus zonas rurales, se encuentran bajo la influencia, y con fre-
cuencia el control de hecho, de organizaciones de delincuencia organizada (transna-
cional) o de grupos armados organizados involucrados en conflictos armados, que,
ante la ausencia de trabajo formalizado, se han convertido en una importante fuente
de empleo en las zonas en las que actian (Olasolo, Liar & Carcano, 2018). En con-
secuencia, surge la pregunta sobre cémo opera la justicia comunitaria en estas areas,
a la cual no es posible responder todavia porque los estudios realizados se limitan a
dreas muy concretas, como algunas favelas de Rio de Janeiro, ciertas colonias de los

nucleos urbanos del norte de México y algunos cantones de San Salvador.
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Es en este contexto en el que aparecen las iniciativas de didlogo intercultural e
interreligioso como posible respuesta a la creciente tension en la sociedad interna-
cional sobre el alcance material efectivo del reconocimiento del ser humano como
sujeto de b1 (Pikaza, 2004). Sin embargo, los desafios que enfrentan este tipo de
iniciativas son también muy importantes.

Con respecto al desarrollo del didlogo intercultural, el Foro Social Mundial ini-
ciado en 2001 en Porto Alegre ha puesto de relieve que los obstaculos surgen des-
de el mismo momento en que se constata la necesidad de fomentar la capacidad de
comprension de las premisas sobre las que se construye el pensamiento del otro,
con el fin de facilitar el entendimiento del respectivo fundamento de los derechos
humanos, tal y como es expresado en sus propios términos desde la alteridad. Solo
a partir de aqui, y con base en el pleno respeto al contenido de los distintos funda-
mentos, parece posible desarrollar iniciativas que permitan su realizacién conjunta
(de Sousa, 2004; Aguil6 Bonet, 2009).

Finalmente, en cuanto al didlogo interreligioso, a pesar de las varias décadas
transcurridas desde que el Concilio Vaticano II promoviese el didlogo entre el cris-
tianismo cat6lico —con cerca de 1300 millones de creyentes— y el Islam —que
supera ya los 1500 millones—, lo maximo que desde la perspectiva del primero
se ha logrado avanzar es el reconocimiento de que ciertos contenidos del Coran y de
la vida en el Islam nos remiten a la palabra de Dios recibida en Cristo. No ha sido,
sin embargo, posible hasta el momento dar un paso adicional para reconocer que
el Coran contiene una palabra de Dios propia, cuya autenticidad no depende de su
correspondencia con la palabra de Dios tal y como ha sido revelada al cristianismo

catolico (Caspar, 1995).

Conclusiones

El presente trabajo ha analizado el proceso de reconocimiento juridico formal
del ser humano como sujeto de DI, especialmente en el DIDH y el DIP, y los deba-
tes sobre la condiciéon humana que subyacen al mismo para abordar la tensién
en la sociedad internacional sobre el alcance material efectivo de dicho recono-
cimiento. Como se ha visto, esta tension se ha agravado a raiz de la reconfigura-
cién del discurso de los derechos, que invisibiliz6 las condiciones de vida de las
personas humanas.

La respuesta ofrecida ante esta situacion hasta el momento por los sistemas uni-
versal y regionales de proteccion de los derechos humanos, a través, respectivamente,
de sus mecanismos de quejas individuales y de las actuaciones contenciosas de sus

tribunales regionales, presenta tantas limitaciones que apenas puede superar el
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plano de lo simbdlico, lo que, por lo general, no es suficiente para generar dinami-
cas de cambio en la actuacion de los Estados.

La situacién no es tampoco mucho mejor en lo que se refiere al nivel de aplicacién
del p1P a través de sus mecanismos centralizados, descentralizados y mixtos. Ade-
mas, los sistemas de justicia nacionales que ofrecen recursos judiciales accesibles
y a bajo costo contra las violaciones de derechos fundamentales —como la tu-
tela en Colombia o el amparo en México— se encuentran desbordados, la justicia
comunitaria enfrenta graves dificultades para desempeiiar su funciéon en aquellos
territorios bajo la influencia y/o control de organizaciones de delincuencia organi-
zada (transnacional) o de grupos armados organizados involucrados en conflictos
armados, y las iniciativas de didlogo intercultural e interreligioso presentan tales
desafios que no estin permitiendo contener la creciente tension en la sociedad in-
ternacional sobre el alcance material efectivo del reconocimiento del ser humano
como sujeto de DI.

En este contexto, se necesita mas que nunca la reactivacion de aquel humanismo
firmemente convencido del valor de la dignidad humana, que, tras siglos de avances
y retrocesos, hizo finalmente posible, al término de la Segunda Guerra Mundial, el

reconocimiento de todos y cada uno de los seres humanos como sujetos de 1.

Referencias
Aguilera Klink, F. (2015) Economia y naturaleza humana, volviendo a Smith y
Marx. Polis: revista latinoamericana, (41), 1-18. http://journals.openedition.
org/polis/11040

Aguil6 Bonet, A. J. (2009). Los derechos humanos como campo de las luchas por
la diversidad humana: Un analisis desde la sociologia critica de Boaventura
de Sousa Santos. Universitas Humanistica, 68(68). https://revistas.javeriana.

edu.co/index.php/univhumanistica/article/view/2272

Alija Fernandez, R. A., & Bonet Pérez, J. (2018). La actividad judicial del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos: alcance y limitaciones. En
H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor, & V. Bonilla Tovar (Eds.),
Alcance y limitaciones de la justicia internacional Vol. 4 (pp. 317-346). Tirant
lo Blanch - Instituto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos

Humanos y la Justicia Internacional - Instituto Joaquin Herrera Flores.
Allott, P. (2002). The health of nations: Society and law beyond the state. Cambridge.

Ambos, K. (2013). Treatise on international criminal law. Oxford University Press.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-31, 2023



Anderson, P. (1974). The absolutist state. NLB.

Arendt, H. (1999) Eichmann en Jerusalén: un estudio sobre la banalidad del mal,

Editorial Lumen.
Aron, R. (2004) Paix et guerres entre les nations. Calmann-Levy.
Axelrod, R. (1984) The evolution of cooperation. Basic Books.

Bassiouni, M. C. (1999). Estudio historico: 1914-1998. En M. C. Bassiouni (Coord.),
cpr: ratificacion y legislacion nacional de actuacion (pp. 1-44). Erés — Asso-

ciation Internationale de Droit Pénal (AI1DP).

Brotons, A. R., Cortado Riquelme, R., Diez-Hochleitner, J., Orihuela Calatayud,
E., & Péret-Prat Durban, L. (2007). Derecho internacional. Tirant lo Blanch.

Bonilla Tovar, V., Buitrago Rey, N. E., & Canosa-Cantor, J. (2018a). La actividad
cuasi-judicial del Comité contra la Discriminacion Racial, Comité contra
la Discriminacién contra la Mujer y Comité por los Derechos de los Nifos:
alcance y limitaciones. En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor,
& V. Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y limitaciones de la justicia internacional
Vol. 4 (pp. 183-220). Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-Americano de la
Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional — Insti-

tuto Joaquin Herrera Flores.

Bonilla-Tovar, V., Buitrago-Rey, N. E., & Canosa-Cantor, J. (2018b). Alcance y limi-
taciones de los Tribunales Hibridos I: Corte Especial para Sierra Leona, Salas
Especiales en los Tribunales de Camboya y Tribunal Especial para el Libano.
En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor, & V. Bonilla Tovar (Eds.),
Alcance y limitaciones de la justicia internacional Vol. 4 (pp. 531-574). Tirant
lo Blanch - Instituto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos

Humanos y la Justicia Internacional - Instituto Joaquin Herrera Flores.
Caspar, R. (1995). Para una vision cristiana del islam. Sal Terrae.

Chinchén Alvarez, J., & Rodriguez, J. (2018). La actividad cuasi-judicial del Comi-
té de Derechos Humanos, Comité contra la Tortura y Comité contra las Des-
apariciones Forzadas: alcance y limitaciones. En H. Olasolo, N. E. Buitrago
Rey, J. Canosa Cantor, & V. Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y limitaciones de la
justicia internacional Vol. 4 (pp. 153-182). Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-
Americano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia

Internacional - Instituto Joaquin Herrera Flores.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol 11, pp. 1-31, 2023

25

La condicién humana y el reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacional: una tensién creciente




Héctor Olasolo, Mario Uruefia-Sdnchez

26

Comision de Derecho Internacional. (1950). Informe de la Comision de Derecho
Internacional en su Segunda Sesion (5 de junio - 29 de julio, 1950). UN. Doc.
No. A/1316 (A/5/12).

Comision de Derecho Internacional. (1950). Informe de la Comision de Derecho
Internacional sobre la cuestién de una Jurisdiccion Penal Internacional. 5a.
Sesion. UN. Doc. A/CN.4/15.

Corsi, P. (2002). Aproximacién preliminar al concepto de pulsion de muerte en
Freud. Revista chilena de neuro-psiquiatria, 40(4), 361-370. https://dx.doi.
0rg/10.4067/50717-92272002000400008

Diez de Velasco, M. (2013). Instituciones de derecho internacional puiblico. Tecnos.

Doyle, M.W. (1984) Liberalism and world politics. The American Political Science
Review, 80(4), 1151-1169.

El Espectador. (2 de noviembre de 2021). El secreto peor guardado de la c1a. El
Espectador. https://www.elespectador.com/mundo/america/tortura-en-

los-agujeros-negros-el-secreto-peor-guardado-de-la-cia/

El Tiempo. (17 de febrero de 2021). ;Qué hay detrds de la caida de un 58% en
las tutelas el aflo pasado? EI Tiempo. https://www.eltiempo.com/justicia/
cortes/el-numero-de-tutelas-se-redujo-en-el-2020-segun-la-corte-consti-
tucional-567349

Fernandez Liesa, C. (2013), El derecho internacional de los derechos humanos en

perspectiva histérica. Thomson/Civitas.

Gamboa-Rubiano, S. (2018). Alcance y limitaciones en las actuaciones del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda. En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, J. Ca-
nosa Cantor, & V. Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y limitaciones de la justicia
internacional Vol. 4 (pp. 494-530). Tirant lo Blanch — Instituto Ibero-America-
no de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional

- Instituto Joaquin Herrera Flores.

Goémez Alvarado, M. A. (2021). ;Qué trajo la pandemia en cuanto al juicio de
amparo en linea y los grupos vulnerables? Hechos y Derechos, (62), 1-18.
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/
view/15652

Hobbes, T. (1992) El Leviatdn: o la materia, forma y poder de una repiiblica eclesids-

tica y civil. Fondo de Cultura Econémica.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-31, 2023



Hurtado, J., & Mesa, S. (2010). Sobre “el sujeto econdémico y la racionalidad en
Adam Smith”: confusiones y lugares comunes. Revista de Economia Institu-
cional, 12(22), 277-286. http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S0124-59962010000100013&Ing=en&tlng=es

Izquierdo, R., & Ugalde, A.L. (2018). La actividad cuasi-judicial del sistema de pro-
teccion universidad del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales, Comité para la Proteccion de los Trabajadores Migrantes y Comité
para la Proteccion de las Personas Discapacitadas: alcance y limitaciones.
En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, ]J. Canosa Cantor, & V. Bonilla Tovar
(Eds.), Alcance y limitaciones de la justicia internacional Vol. 4 (pp. 221-
252). Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-Americano de la Haya para la
Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional - Instituto Joaquin

Herrera Flores.
Kant, I. (2008). Critica de la razén prdctica. Editorial Mestas.

Kirsch, P., & Oosterveld, V. (2001). Negotiating an institution for the twenty-first
century: Multilateral diplomacy and the International Criminal Court.
McGill Law Journal, 46, 1141-1160. https://ir.lib.uwo.ca/cgi/viewcontent.
cgitarticle=1100&context=lawpub

Lages, R., Francesconi, L., Araneda, C., & Rojas, J. (2018). La actividad casi-judicial
del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos: alcance
y limitaciones. En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor, & V.
Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y limitaciones de la justicia internacional Vol.
4 (pp. 285-316). Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-Americano de la Haya
para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional - Instituto

Joaquin Herrera Flores.

Lee, R. S. (1999). The Rome conference and its contributions to international law.
EnR.S. Lee (Ed.), The International Criminal Court. The making of the Rome
statute. Issues, negotiations, results (pp. 1-39). Kluwer Law International.

Lesaffer, R. (2011). The classical law of nations. En A. Orakhelashvili (Ed.), Research
handbook on the theory and history of international law (pp. 326-358). Elgar
Publishers. https://doi.org/10.4337/9781788116718.00022

Malesevic, S. (2013). Forms of brutality: Towards a historical sociology of vi-
olence. European Journal of Social Theory, 16(3), 273-291. https://doi.
org/10.1177/1368431013476524

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol 11, pp. 1-31, 2023

27

La condicién humana y el reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacional: una tensién creciente




Héctor Olasolo, Mario Uruefia-Sdnchez

28

Manguel, T. K. (2018). Alcance y limitaciones del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia. En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor,
& V. Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y limitaciones de la justicia internacional
Vol. 4 (pp. 451-493). Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-Americano de la Haya
para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional - Instituto

Joaquin Herrera Flores.
Magquiavelo, N. (1999). El principe. El Aleph.
Magquiavelo, N. (2004). Discursos sobre la primera década de Tito Livio. Losada.
Magquiavelo, N. (2008). La mandrdgora. Tecnos.
Magquiavelo, N. (2009). Historia de Florencia. Tecnos.
Magquiavelo, N. (2010). El archidiablo Belfegor. Gadir.

Molina, K. (1996). El concepto de “hombre natural” en Rousseau (consideraciones
ético-educativas). Revista de Filosofia, 23(1), 31-48.

Morgenthau, H. (1986) Politica entre las naciones: lucha por el poder y la paz. Coleccion

de estudios internacionales.

Neff, S. C. (2014). A short history of international law. En M. Evans (Ed.), In-
ternational law. Oxford University Press. https://doi.org/10.1093/he/
9780198791836.003.0001

Nussbaum, A. (1962). A concise history of the law of nations. The Macmillan Company.

Olasolo, H. (2003). Corte Penal Internacional: ;Dénde investigar? Tirant lo Blanch

- Cruz Roja Espaiiola.

Olasolo, H. (2017). Derecho internacional penal, justicia transicional y delitos trans-
nacionales: dilemas politicos y normativos. Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-
Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia

Internacional.

Olasolo, H. (2018). Epilogo: Reflexiones sobre la irrelevancia del ser humano medio
para la transculturalidad neoliberal de la ciudadania global. En C. Proner,
H. Olasolo, C. Villar Duran, C. Back & G, Ricobom (Eds.), 70 Aniversario de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: La proteccion universal
de los derechos humanos en cuestion Vol. 2 (pp. 665-672). Tirant lo Blanch,
Instituto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y

la Justicia Internacional & Instituto Joaquin Herrera Flores.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-31, 2023



Olasolo, H., & Cuenca, S. (2018). Conclusiones sobre la funcién que cumple la
justicia internacional a la luz de su alcance y limitaciones. En H. Olasolo,
N. E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor, & V. Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y li-
mitaciones de la justicia internacional Vol. 4 (pp. 733-760). Tirant lo Blanch
— Instituto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos

y la Justicia Internacional - Instituto Joaquin Herrera Flores.

Olasolo, H., & Galain Palermo, P. (2018). Los desafios del derecho internacional
penal: Especial atencion a los casos de Argentina, Colombia, Espafia, México

y Uruguay. Tirant lo Blanch.

Olasolo, H., Carnero Rojo, E., Seoane, D. & Carcano, L. (2018). El limitado Alcance
de las Actuaciones de la Corte Penal Internacional en su Decimoquinto Ani-
versario y sus Posibles Causas. En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, ]. Canosa
Cantor, & V. Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y limitaciones de la justicia inter-
nacional Vol. 4 (pp. 395-450). Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-Americano
de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional

- Instituto Joaquin Herrera Flores.

Olasolo, H., Lair, E., & Carcano, L. (2018). Justicia, (des)orden y grupos al margen
de la ley: Miradas cruzadas sobre Brasil, México y Colombia. Anuario Ibe-
roamericano de Dercho Internacional Penal —aNIDIP—, (6), 59-80. https://

doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/anidip/a.7151

Ortiz, L. (2004). Fuentes del Derecho Internacional de los derechos humanos. En
Martin, C., Rodriguez-Pinzén, D. & Guevara, J.A. (Eds.). derecho interna-

cional de los derechos humanos (pp. 23-48). Universidad Iberoamericana.
Pikaza, X. (2004). Violencia y didlogo de religiones. un proyecto de paz. Sal Terrae.

Proner, C. (2019). La justicia comunitaria como instrumento de lucha por dere-
chos en el siglo xx1. En C. Proner, & C. Back (Eds.), Estudios sobre justicia
comunitaria en América Latina. Vol. 8 (pp. 23-24). Tirant lo Blanch, Insti-
tuto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la

Justicia Internacional & Instituto Joaquin Herrera Flores.

Ramirez Lemus, J. R. (2018). La actividad judicial del sistema africano de protec-
cion de los Derechos Humanos: alcance y limitaciones. En H. Olasolo, N.
E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor, & V. Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y limi-
taciones de la justicia internacional. Vol. 4 (pp. 347-395). Tirant lo Blanch
— Instituto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos

y la Justicia Internacional - Instituto Joaquin Herrera Flores.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol 11, pp. 1-31, 2023

29

La condicién humana y el reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacional: una tensién creciente




Héctor Olasolo, Mario Uruefia-Sdnchez

30

Rousseau, J. J. (1999). El contrato social o principios de derecho politico. Elaleph.com

San Juan, C. (2018). Alcance y Limitaciones de los tribunales hibridos II: Salas
Especiales para Crimenes Graves en Timor Oriental, Salas de la Norma 64
en Kosovo, Salas Extraordinarias de Africa (sea) y Tribunal Especial para
Kosovo. En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor, & V. Bonilla
Tovar (Eds.), Alcance y limitaciones de la justicia internacional Vol. 4 (pp.
575-602). Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-Americano de la Haya para la
Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional - Instituto Joaquin

Herrera Flores.
Shaw, M. N. (2014). International law. Cambridge University Press.

Sirchia, H. (2005) El mal en la filosofia de Immanuel Kant. Consideraciones para
una lectura de la doctrina del mal radical. Espiritu, 54(132),321-329. https://
revistaespiritu.istomas.org/el-mal-en-la-filosofia-de-immanuel-kant-con-

sideraciones-para-una-lectura-de-la-doctrina-del-mal-radical/
Smith, A. (2011). La riqueza de las naciones. Alianza Editorial.

Smith, A. (2016). La teoria de los sentimientos morales. Createspace Interdependent

Publishing Patform.

de Sousa Santos, B. 2004. Los derechos humanos y el foro social mundial. Ponen-
cia presentada en el XXXV Congreso de la Federacion Internacional de los
Derechos Humanos (FIDH). Quito, 2-6 marzo de 2004, Barcelona: Institut
de Drets Humans de Catalunya. http://aplicaciones2.colombiaaprende.edu.
co/red_privada/sites/default/files/de_los_derechos_humanos_y_foros_so-

cial_mundial__-__ soussa_santos.pdf

Suarez, E. (1621). Tractatus de legibus ac Deo legislatore. Seleccion traducida al in-
glés por G. L. Williams, A. Brown & John Waldron (1944). Selections from
Three Works of Francisco Sudrez. Clarendon Press, 1944 (William S. Hein &
Co., 1995).

Sudrez Vargas, D. (2018). Alcance y Limitaciones de la Aplicacién del Principio de
Jurisdiccion Universal. En H. Olasolo, N. E. Buitrago Rey, J. Canosa Cantor,
& V. Bonilla Tovar (Eds.), Alcance y limitaciones de la justicia internacional
Vol. 4 (pp. 603-626). Tirant lo Blanch - Instituto Ibero-Americano de la
Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional - Instituto

Joaquin Herrera Flores.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-31, 2023



Uruena-Sanchez, M. (2011). Leviatanes desnudos, piratas desbocados: Estados falli-
dos, nuevas guerras y derecho internacional de guerra. Universidad La Gran

Colombia.

Vattel, E. D. (1758). Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la
conduite et aux affaires des nations et des souverains. (C. Fenwick, Trad.)

Carneige Foundations.

Ventura Robles, M. E. (1996) El valor de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos” En Cangado Trindade, A. A. (Ed.), El mundo moderno de los
derechos humanos. ensayos en honor de Thomas Buergenthal. Instituto Inte-

ramericano de Derechos Humanos.

Verzijil, J. H. W. (1968) International law in historical perspective. Martinus Nijhoft
Publishers.

Villin Durdn, C., & Faleh Pérez, C. (2014). Manual de derecho internacional de los
derechos humanos. Universidad de Alcald de Henares — Asociacion Espaiiola

de Derechos Humanos.
Vitoria, E. (1529). The potestate civilis. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
Waltz, K. (1979) Theory of International Politics. McGraw Hill.

Wolf, C. V. (1934). The law of nations treated according to a scientific method (J. H.
Drake trad). Claredom Press.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol 11, pp. 1-31, 2023

31

La condicién humana y el reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacional: una tensién creciente




La libre autodeterminacion de los pueblos
como paradoja internacional: suusoenla
reivindicacion imperial rusa

Self-Determination of Peoples as an International
Paradox: Its Use in the Russian Imperial Claim

A Livre Autodeterminacao dos Povos como um
paradoxo internacional: a sua utilizagdo na
reivindicagao imperial russa

Diego Rodrigo Cortés Ballén

Fecha de recepcion: 31 de mayo de 2023
Fecha de aprobacion: 4 de septiembre de 2023
Doi: https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/anidip/a.13835

Para citar este articulo: Cortés Ballén, D. R. (2023). La libre autode-
terminaci6n de los pueblos como paradoja internacional: su uso en
la reivindicacién imperial rusa. Anuario Iberoamericano de Derecho
Internacional Penal (ANIDIP), 11,1-32.
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/anidip/a.13835

Resumen

El presente trabajo analiza el principio de la libre autodeterminacion de los pueblos
desde una perspectiva critica como una norma internacional utilizada con propé-
sitos de dominio hegemoénico. Con este fin se analizan en primer lugar su génesis
politica y normativa, su alcance conceptual, los contornos del principio, distin-
guiéndole del concepto de soberania, y el reconocimiento expreso que se ha hecho
de este en el seno de la comunidad internacional. A continuacidn, se desentrafian
y exponen los diferentes escenarios en los que el principio adquiere utilidad en
la comunidad internacional, desde una dptica operativa, para abordar de manera

consecuente su uso legitimante en el contexto del reconocimiento ruso de las

* Abogado de la Universidad Externado de Colombia, litigante e investigador de derecho internacional.
Posgrado en derecho financiero y bursétil de la Universidad Externado de Colombia y en derecho inter-
nacional de la Universidad del Rosario. Aspirante a Magister en Derecho Internacional de la Universi-
dad del Rosario, Bogota, Colombia.

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-32, 2023



Diego Rodrigo Cortés Ballén

regiones separatistas de Abjasia y Osetia del sur en la Republica de Georgia, la ane-
xi6n rusa de la peninsula ucraniana de Crimea, y el actual conflicto internacional
entre la Republica de Ucrania y la Federacion Rusa, deteniéndonos en el analisis
de la libre autodeterminacion de los pueblos desde una perspectiva soviética. Por

ultimo, se exponen las conclusiones obtenidas del analisis realizado.

Palabras Clave: libre autodeterminacion de los pueblos; URss; soberania limitada;

reivindicacion imperial rusa.
Abstract

This paper analyzes the principle of the self-determination of peoples from a
critical perspective as an international norm used for purposes of hegemonic
domination. To this end, its political and normative genesis, its conceptual scope,
the contours of the principle, distinguishing it from the concept of sovereignty,
and the express recognition that has been made of it within the international
community are analyzed in a primordial manner. In the following, the different
scenarios in which the principle acquires utility in the international community
are unraveled and presented, from an operational perspective to consistently address
its legitimizing use in the context of the Russian recognition of the separatist
regions of Abkhazia and South Ossetia in the Republic of Georgia, the Russian
annexation of the Ukrainian peninsula of Crimea, and the current international
conflict between the Republic of Ukraine and the Russian Federation, stopping
at the analysis of Peoples” Self-Determination from a Soviet perspective. Finally,

the conclusions obtained from the analysis are presented.

Keywords: Self-determination of peoples; Ussr; limited sovereignty; Russian

imperial claim.
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Resumo

O presente trabalho analisa o principio da “livre autodeterminagdo dos povos”
numa perspectiva critica como norma internacional utilizada para fins de domi-
nag¢io hegemonica. Para tal, analisa-se de forma primaria a sua génese politica e
normativa, o seu alcance conceitual, os contornos do principio, distinguindo-o
do conceito de soberania, e o reconhecimento expresso que dele tem sido feito
no seio da comunidade internacional. Posteriormente, os diferentes cendrios em
que o principio se torna util na comunidade internacional sido desvendados e
expostos, de uma perspectiva operacional, para abordar consistentemente a sua
utilizagdo legitimadora no contexto de: reconhecimento russo das regides sepa-
ratistas da Abkhazia e da Ossétia do Sul na Republica da Gedrgia, a anexagio
russa da peninsula ucraniana da Crimeia e o atual conflito internacional entre
a Republica da Ucrénia e a Federagdo Russa, finalizando com a andlise da Livre
Autodeterminac¢do dos Povos numa perspectiva soviética. Por fim, sdo apresen-

tadas as conclusdes obtidas da analise realizada.

Palavras-chave: livre autodeterminacgdo dos povos. urss. Soberania limitada.

Reivindicagdo imperial russa.
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Introduccién

La libre autodeterminacién de los pueblos (LADP) tiene innumerables referencias
normativas inscritas en los instrumentos internacionales que configuran el derecho in-
ternacional publico. Referenciar y analizar todas aquellas disposiciones que enuncian
y desarrollan la LADP constituiria un trabajo arduo e inacabable, considerando que
se acude a este principio frente a diferentes problematicas, entre ella destacan: los
conflictos bélicos generados por el reclamo histérico de territorios; la implemen-
tacién del uso de la fuerza como instrumento de proteccion a pueblos afligidos y
sometidos, y la discusiéon de zonas maritimas o espacios terrestres por parte de
Estados ante tribunales internacionales, en los que se alude, insistentemente, a la
LADP como elemento de reconocimiento de los limites fronterizos, como regla de
reconocimiento de comunidades originarias que demandan proteccién internacional,
y como antecedente de adjudicacion de jurisdiccion territorial.

No obstante, existen en el derecho internacional publico dos disposiciones inter-
nacionales con vocacién universal que pretenden recoger el concepto de la LADP
y con base en las cuales los Estados hegemonicos despliegan permanentemente
sus actuaciones internacionales: (1) La carta constitutiva de la Organizacién de
Naciones Unidas (oNU) de 1945 y (2) la Resolucion 2625 de 1970, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU) que contiene la Declaracion rela-
tiva a los Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y
a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de Naciones Unidas.

Aunque la LADP tenga un origen y desarrollo definido y su incorporacién a un
catdlogo de principios tuviese por propdsito el noble interés de dotarla de alcance
universal, constituye una paradoja que su uso, contenido y alcance sean empleado
por parte de los Estados hegemdnicos, reinterpretando su significado de la forma
que mejor se ajusta a sus intereses nacionales (Koskenniemi, 2004).

Esta paradoja se observa en el contexto del derecho internacional, particularmente
desde dos perspectivas: (1) al intentar utilizar de forma homogénea la LADP, en el
sentido descrito en los instrumentos internacionales, desconociendo la manera sui
generis como la misma fue empleada en el contexto de las organizaciones politico-
estatales que precedieron a la oNU y (2) al emplearse la LADP como argumento de
reivindicacién imperial, precisamente por medio de los instrumentos internacionales
adoptados de manera posterior a la fundacién de la oNU con el pretexto de reclamar
la incorporacién de los territorios ocupados bajo realidades historicas pretéritas.

Por lo tanto, en este contexto, resulta necesario preguntarnos: ;El principio de
LADP puede convertirse en un instrumento de justificacion de los Estados hege-

monicos para garantizar su expansion territorial?
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Para responder este interrogante resulta util el estudio de un caso concreto y, aun-
que su seleccion puede resultar de manera preliminar dificil y hasta cierto punto
voluntariosa, se debe privilegiar la seleccion de aquel caso que ofrezca, de manera
directa y concreta, la respuesta mds completa, previo estudio historico y preceptivo
que acredite la existencia de la norma cuyo alcance discutimos en el presente asunto.

Para los fines propuestos, por su actualidad se abordara el estudio de la problematica
territorial de la Federacion Rusa en las republicas de Georgia y Ucrania, con el fin de
identificar el uso imperial de la LADP en el contexto en que se ha implementado por
los actores involucrados en estos conflictos interestatales, sin desconocer la forma
particular como la Federacion Rusa ha interpretado el concepto en el desarrollo de
su historia nacional.

El presente trabajo de investigacion se realiza a través de un método cualitativo-
interpretativo a partir del analisis de la concepcion tedrica del principio de la LADP.
Con este fin se analiza su génesis politica y normativa, su alcance conceptual, los
contornos del principio, distinguiéndole del concepto de soberania, y el recono-
cimiento expreso que se ha hecho de este en el seno de la comunidad internacional.
A continuacidn, se desentrafian y exponen los diferentes escenarios en que el prin-
cipio adquiere utilidad en la comunidad internacional, desde una 6ptica operativa,
para abordar de manera consecuente su uso legitimante en el contexto del recono-
cimiento ruso de las regiones separatistas de Abjasia y Osetia del sur en la Repu-
blica de Georgia, la anexién rusa de la peninsula de Crimea, y el actual conflicto
internacional entre la Republica de Ucrania y la Federacién Rusa, deteniéndonos
en el andlisis de la LADP desde una perspectiva soviética. Por tltimo, se exponen

las conclusiones obtenidas.

1. La LADP: su sentido original
La autodeterminacion de los pueblos emerge en la historia politica contemporanea
de manera concomitante al concepto ‘nacién, que adquiere alcances en el siglo x1x
y obtiene su mayor reconocimiento en el proceso de descolonizaciéon (Rodriguez
Anuez, 2017).

Si se observa con detenimiento el concepto, originalmente estuvo relacionado
con la idea de que los pueblos pudiesen ser reconocidos como colectivos singulari-
zados; aqui el aspecto distintivo de la figura no estaba relacionado con una forma
de organizacion politico-administrativa sino con el hecho medular de reconocer
las caracteristicas esenciales de un pueblo: su lengua, sus costumbres, sus aspi-
raciones y sus connaturales jerarquias y autoridades, diferencidndolo de otros en

igual contexto.
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Con posterioridad, la idea de autodeterminacion adquirié un matiz distinto: los
pueblos reconocidos como tal buscaron obtener ya no el reconocimiento de su indi-
vidualidad colectiva, sino la “independencia’, para dotarse sin ninguna interferencia
externa de sus propias instituciones, estableciendo asi su jurisdiccion territorial, su
forma de gobierno y de organizacion politico-administrativa. En este contexto apa-
rece por primera vez el reconocimiento legal al principio de autodeterminacién de
los pueblos en las declaraciones de independencia de los nacientes Estados.

Aunque la soberania territorial adquirird un reconocimiento intencionado en la
Paz de Westfalia (1648), y la LADP como categoria alusiva al derecho de determinar
el destino colectivo sera reivindicada en la Revolucién Francesa (1789) (Rodriguez
Afuez, 2017), solo sera en las actas de independencia donde la LADP tendra una
consagracion expresa.’

Lo anterior se explica, por cuanto las organizaciones politico-administrativas
consolidadas en los actos de independencia que dieron lugar a los Estados moder-
nos eran la expresion legitima y material de la LADP, pero no se confundian con
esta, porque una vez constituido el Estado como sujeto de derecho internacional
por voluntad de los pueblos, adquiria jurisdiccién y dominio (soberania) sobre los
territorios ocupados, como una nueva entidad juridico-material.

Asi las cosas, la LADP constituyd la expresion fundacional del Estado, como
aquella univoca del colectivo para organizarse bajo instituciones creadas con su
estricta autonomia e independencia, asignandole como elementos constitutivos:
la Nacidn, el territorio y el poder politico-administrativo.

Tras la finalizacion de la primera guerra mundial los paises participantes en la con-
frontacion bélica harian de la LADP una carta de uso politico dirigida a sostener las
distintas formas de organizacién politica (Rodriguez Afiuez, 2017). Si bien es cierto
que la idea de autodeterminacion de los pueblos fue defendida por distintas corrientes
politicas, su uso indiscriminado no correspondia en esencia a un principio de derecho
internacional que irradiara todas las normas de alcance universal expedidas para la
época, sino que su significado se dotaba del alcance teleoldgico que mejor correspon-
diera a quien hiciera uso de la figura con fines de dominio imperial desde una vision
eurocéntrica (Rodriguez Afiuez, 2017).

Para el presidente de los Estados Unidos de América, Woodrow Wilson, el princi-
pio de autodeterminacién consistia en un instrumento que solucionaba el reclamo

de las poblaciones sometidas ante las reivindicaciones coloniales de los Estados

1 Ejemplo de ello son la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos de 1776 en la que se aludié
al principio de autodeterminacion, al igual que en las distintas declaraciones de independencia de los
nacientes Estados hispanoamericanos (1809-1824).
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europeos, para justificar el nuevo orden territorial a través de un respeto intrinseco
con los reclamos de comunidades singularizadas (Cuenca-Tovar, 2018). Por su parte,
Lenin defenderia el principio de la libre autodeterminacion de las naciones anclado
en el concepto de lucha de clases, argumentando el derecho que tenian las sociedades
excluidas a la secesion de los territorios ocupados (Cuenca-Tovar, 2018).

Solo seria hasta el Tratado de Versalles del 28 de junio de 1919 que se encon-
traria, por primera vez, el alcance de la autodeterminacion de los pueblos como
un instrumento de las potencias imperiales que habian resultado ganadoras en la
confrontacion bélica, no en favor de los pueblos oprimidos. Asi se puede extraer
del sistema de asignacion de territorios, del sistema de resolucién pacifico de con-
troversias y de la implementacién de las reglas claras del uso de la fuerza bajo el
concepto de que cualquier agresion sobre la integridad territorial de un Estado
reconocido seria respondida de manera grupal, al verse afectada su autonomia po-
litico-administrativa. En consecuencia, la LADP no tenia el alcance de una norma

de naturaleza internacional, sino una aspiracion de naturaleza politica.?

2. La lectura dogmatica de la libre autodeterminacion
Concluida la Segunda Guerra Mundial y creada la oNU (1945) se institucionaria en
su carta constitutiva el principio de la LADP. Una lectura uniforme de este instrumento
internacional nos permite encontrar la alusion a la LADP desde tres perspectivas

suceddneas y complementarias:

1. En primer lugar, al consagrarse como propdsito de la oNU la idea de fortalecer
la “paz universal’, lo cual se entendi6 “realizable” a partir de fomentar las rela-
ciones de amistad entre “naciones” sobre el respeto a los principios de la LADP
y de igualdad soberana (art. 1);

2. En segundo lugar, al reconocerse como principio de derecho internacional la
restriccion universal de que ninguna disposicion normativa prevista en la Carta
autorizaria a la ONU a intervenir en asuntos “esenciales” de la jurisdiccién in-
terna de los Estados (art. 2, num.7); y

3. Finalmente, a través de tres aplicaciones concretas, todas relacionadas con el
proceso de descolonizacion, bajo los principios de “igualdad de derechos” y
“libre determinacion de los pueblos”, asi: (1) En el capitulo XI en lo relacionado

con la Declaracién Relativa a los Territorios No Auténomos (arts. 73 y 74);

2 Con este fin, el comité de juristas de la Sociedad de Naciones en el diferendo territorial de las islas Aland
entre Finlandia y Suecia, reconoceria, por primera vez, en 1920 que, aunque la autodeterminacién
ocupaba un “lugar importante en el pensamiento politico moderno” no era una de las reglas positivas
(escritas) del derecho internacional.
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(2) En el capitulo XII relacionado con el Régimen Internacional de Administra-
cién Fiduciaria, (arts. 75 a 85), y (3) En el capitulo XIII referente a la creacion y

funciones del Consejo de Administraciéon Fiduciaria, (arts. 86 a 91)

Obsérvese, entonces, que la LADP fue erigida por primera vez en un instrumen-
to internacional de caracter universal desde un enfoque de soberania territorial
(Cuenca-Tovar, 2018). De un lado, sobre la dindmica de administrar temporalmente
los territorios ocupados, en razén y con ocasién de las condiciones de adminis-
tracion territorial (femporal) como resultado de la Segunda Guerra Mundial, desde
una clara perspectiva imperial (Sandoval Trigo, 2018), reconociendo el derecho
de los pueblos ocupados a adquirir su independencia y soberania de conformidad
con el procedimiento alli establecido. De otro lado, reconociendo el deber de los
Estados de (1) Fomentar las relaciones de amistad entre si, respetando la LADP y la
igualdad soberana entre ellos, y (2) Abstenerse de intervenir en asuntos internos
“esenciales” de otros Estados.

A lo anterior se suma que, aunque el instrumento internacional no enunciara
ni relacionara de manera expresa la diferencia entre LADP y soberania territorial,
de la lectura armonica de las disposiciones precitadas se observa que la LADP
fue reconocida como un elemento intrinseco de la autonomia de los pueblos,
previo a constituirse en Estados, como sujetos de derecho internacional, y una
vez conformados como tal, constituyd una obligacién de los Estados que ejercen
dominio territorial, reconocido internacionalmente (soberania), el deber de (1)
Respetar reciprocamente su jurisdiccién territorial absteniéndose de emplear
cualquier disposicion normativa para intervenir sobre asuntos internos de otro
Estado (AGNU, Resolucion 2123, 1965), y (2) promover el respeto a la autode-
terminacion de los pueblos que no hayan alcanzado la “plenitud de un gobierno
propio” (elemento constitutivo del concepto “Estado”) dentro de un sistema
de seguridad y paz internacional, garantizando el bienestar de los habitantes de
dichos territorios.

No obstante, solo seria hasta 1970 que la AGNU adoptaria la Declaracién sobre
los Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a
la Cooperacién entre Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
Este seria el primer instrumento internacional de alcance global en el que se reconoce-
ria, entre otros, la LADP como principio de derecho internacional. Como todas las
normas de derecho internacional, dada su pretension de alcance universal, las dis-
posiciones que consagran principios suelen redactarse de manera tal que terminan

constituyendo un manual independiente de deseos, aspiraciones y pretensiones
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que desdibujan la concepcion I6gico-juridica de aquello que compone un “princi-
pio” De alli que sea una exigencia el hecho de interpretar el principio de la LaDP al
tenor de lo consagrado en la Resolucion 2625 de la AgNU de 1970.

La lectura reflexiva e integral del contenido de la resolucién nos permite sub-
dividir en lo referido al principio de la LADP su ldgica operativa en el contexto

internacional en los siguientes dmbitos:

1. Reconocimiento de la LADP: son aquellos aspectos descriptivos de la resolu-
cidén relacionados con los presupuestos del principio de la LADP a la luz del
derecho internacional y con su materializacién practica en el contexto en que
fue redactada la resolucion;

2. Alcance aspiracional del reconocimiento del principio de la LADP: bajo esta
orientacion tematica la resolucion se refiere a aquellas actuaciones exigibles a
los demas miembros de la comunidad internacional como consecuencia de la
regla de reconocimiento de la LADP; y

3. Recursos internacionales para el reconocimiento de la LADP: bajo esta premi-
sa se mencionan aquellas actuaciones que tienen los Estados para demandar el

reconocimiento y respeto de la LADP.

Veamos con detenimiento estos aspectos.

Reconocimiento de la LADP: Encontramos el alcance del principio de laLADP en
la parte final del texto de la resolucion cuando se refiere al principio de “igualdad
soberana” del que gozan todos los Estados ante la oNu. Esta primera consideracion
nos permite concebir que no se puede hablar de LADP sin reconocer que todas las
formas de organizacién politica estatal, sea cual sea su condicidn, origen u orienta-
cion, parten de la base del reconocimiento en la comunidad internacional que ellas
gozan de igualdad de derechos y deberes soberanos. Esta igualdad se concreta, de

manera practica, al tenor del instrumento internacional en que:

o Los Estados son iguales juridicamente;

o Cualquier Estado goza de los derechos inherentes a su plena soberania;

o Cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demds Estados;

o Laintegridad territorial y la independencia de cada Estado se reputa inviolable;

o Cada Estado tiene el legitimo derecho de elegir y conducir, libremente, la con-
figuracién de sus sistemas politicos, sociales, econémicos y culturales; y

o Todos los Estados tiene el deber de cumplir, a cabalidad, y de buena fe,
con sus obligaciones internacionales y de garantizar vivir en paz con los

demas Estados.
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Solo cuando se identifican las condiciones del principio de igualdad soberana, en
los términos anotados, se puede hablar de LADP, para destacar como unica expresion
literal de este principio, el de reconocerse, juridicamente, que todos los Estados
tienen el derecho de determinar, sin ninguna injerencia externa, su forma de organi-
zacion politica y de desarrollo econémico, social y cultural.

En este sentido, la LADP tiene una materializacién juridica y politica concreta,
dirigida a reconocer que los pueblos que componen los Estados, que se presumen
iguales ante la comunidad internacional, pueden determinar libremente su forma
de organizacion; es decir, su configuracion estatal. Por ello los pueblos que habitan
dichos territorios (poblacion) son libres de establecer las condiciones de desarrollo
econdmico, organizacion social, estructura cultural, asi como, el derecho a asociarse
o integrarse con un Estado o conjunto de Estados de manera libre e independiente.’

Alcance aspiracional del reconocimiento del principio de LADP: Acto seguido,
la resolucion se estructura como un manual de aspiraciones de politica internacional
visibles al destacar la presencia de los verbos “promover”, “fomentar”, “deber” y
“poner”. En efecto, la resolucién menciona la necesidad de los Estados de promover
de manera conjunta o individual: La aplicacion del principio de igualdad sobe-
rana y libre autodeterminacion de los pueblos; fomentar las relaciones de amistad
y cooperacion; poner fin al colonialismo, reconociendo la voluntad de los pueblos
subyugados, dominados o explotados; promover el respeto universal y efectividad
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, y abstenerse de recurrir
a cualquier medida de fuerza que prive a los pueblos de su libre determinacion,
libertad e independencia.

Recursos internacionales para el reconocimiento de LADP: Finalmente, el instru-
mento internacional sefiala que cuandoquiera que se menoscaben los derechos de
la LADP en los términos previstos en el aparte de “identificacién” de sus signos
distintivos (previamente expuestos) por medio de acciones de fuerza o resistencia,
los Estados podran demandar y recibir de la comunidad internacional el apoyo de
conformidad con los propdsitos y principios de la Carta de la oNu.

Sobre este particular resulta destacable, para los efectos de este escrito, el ambito
protector asignado a la LADP para aquellos Estados constituidos como tal ante la
oNU, debido a que de manera expresa se reconoce como elemento esencial del
principio el que ninguna disposicién podra “entenderse” como la autorizacién de
cualquier tipo de accién dirigida a quebrantar “total o parcialmente, la integridad
3 De manera expresa indica la Resolucion: “El establecimiento de un Estado soberano e independiente,

la libre asociacion o integracion con un Estado independiente o la adquisicién de cualquier otra condi-

cion politica libremente decidida por un pueblo constituyen formas del ejercicio del derecho de libre
determinacion de ese pueblo”.
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territorial de los Estados soberanos e independientes que se conduzcan de confor-
midad con el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los
pueblos antes descritos y estén, por tanto dotados de un gobierno que represente la
totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distincién por motivo de raza,
credo o color”*

Lo anterior constituye una paradoja del derecho internacional: un principio
reconocido, inicialmente como universal, en términos practicos, termina no sién-
dolo, debido a que la exigencia de concebir que el gobierno que compone el Estado
“represente la totalidad del pueblo perteneciente al territorio”, sin ninguna distin-
cion, desconoce una realidad demografica previa y superior al alcance del derecho,
consistente en que las poblaciones que habitan los territorios no necesariamente
tienen identidad cultural, nacional o politica, y muchas veces, ni siquiera compar-
ten origenes histéricos. Adicional a ello, el derecho internacional no prohibe ni
reconoce el derecho de los pueblos a separarse de un determinado Estado o buscar
bases mds amplias de autonomia en ellos, sino a garantizar que los miembros de
la sociedad internacional permanezcan neutrales frente a asuntos internos de los
Estados (Soroeta Liceras, 2011).

3. El alcance de la LADP desde una optica operativa

Si observamos con detenimiento la exigencia de las dos condiciones constitutivas
del principio de la LADP, en los términos descritos en la Resolucion 2625 —la
igualdad soberana entre Estados— y los signos distintivos de lo que se considera
la LADP en el contexto de la sociedad internacional, se demanda la constatacién
basica de unos presupuestos sin los cuales el principio de derecho internacional
no existe o deviene en una realidad juridico-politica distinta a la que se ha consa-
grado internacionalmente.

En efecto, con relacion al axioma internacional de “libre determinacion de los
pueblos” como su nombre lo indica, presupone que la determinacion de una forma
de organizacidn estatal por parte de un pueblo sea libre, esto es, que en la realidad
practica sea la poblaciéon que habita un determinado territorio la que decida, sin
presiones, coacciones ni amenazas, sus propias formas de Gobierno (c1j, Portugal
c. Australia, p. 91). Contrario sensu, tal condicién no existe si la configuracion del
sistema de gobierno corresponde a una invasion ideoldgica o a la superposicion
manifiesta de una potencia extranjera que hace nugatorio el deseo de la poblacién de
adoptar un sistema politico-administrativo distinto al que actualmente lo rige
(Rodriguez Afiuez, 2017).

4 Subrayado fuera del texto de la Resolucién.
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Con relacién al axioma de igualdad soberana de los Estados, tal condicion signi-
fica que cualquier Estado tiene el legitimo derecho de autorregularse en las mismas
circunstancias que lo hacen terceros Estados. Empero, tal evento constituye en la
practica una aspiracion ideal. Ningun Estado es igual a otro. En el escenario real y
no tedrico, las potencias militares y econdmicas imponen sus condiciones sobre los
Estados de menor tamaiio e influencia (Sandoval Trigo, 2018). En estos eventos, la
pretendida igualdad no deja de ser mas que un dato anecddtico que una realidad
innegable (Bernal, 2010. p. 17).

Ha sido el uso operativo del principio de la LADP el que ha reescrito su contenido y
alcance en el actual contexto internacional y, precisamente el uso indiscriminado, en
la mayor parte de los conflictos internacionales, nos permiten concluir que la LADP

en el sistema juridico internacional adquiere tres usos juridico-politicos practicos:

o En contextos de independencia, secesidon o insurreccion ante la comunidad
internacional (Casadevante, 2018).

o En contextos de reclamos internacionales territoriales ante cortes internacionales
(Maurice de Zayas, 2017).

 En contextos de justificacion legal del uso de la fuerza dentro del territorio de otro

Estado (Lopez-Jacoiste Diaz, 2019).

Sin embargo, el asunto se vuelve mas complejo cuando en la problemitica plan-
teada ante la sociedad internacional interviene o participa de manera directa y
decidida un Estado hegemoénico porque, aludiendo al principio de la LADP en el
contexto de las normas internacionales precitadas, nos encontramos ante una
disyuntiva de caracter conceptual: 3El principio de LADP puede convertirse en
un instrumento de justificacion de los Estados hegemonicos para garantizar
su expansion territorial?

Todas las potencias del mundo interfieren en forma directa (Vargas, 2003) o in-
directa en asuntos internos (Vargas Carrefio, 2005): vendiendo armas o prestando
apoyo militar, creando islas artificiales sobre aguas internacionales, ora a través de
la difusién de sistemas tecnoldgicos capaces de alterar canales de informacién y
de controlar los datos de otros Estados. De igual manera, las potencias que tienen
asiento en el Consejo de Seguridad de la oNU ejercen su influencia politica, militar
y econdémica con el fin de hacerse al control y dominio de los espacios geoestra-
tégicos con independencia de la politica de derechos humanos, la lucha contra el
cambio climético o la seguridad alimentaria o humanitaria, a la que aluden reitera-

damente académicos, tedricos, grupos y movimientos politicos.
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La jurisprudencia internacional ha recalcado la necesidad de defender el prin-
cipio de no intervencién como norma vinculante de derecho internacional que
salvaguarda la soberania estatal, en un primer evento, en el caso Corfu Chanel la
Corte Internacional de Justicia (c1y) reconocié que el Reino Unido no podia, so
pretexto de colaborar en la limpieza de material explosivo en aguas de otro Estado,
invadir la soberania territorial (c1j, Fallo, 1949). En una segunda oportunidad, en
el caso relativo a Las Actividades Militares y Paramilitares En y Contra Nicaragua,
la c1y recalcé que el uso de la fuerza es la concrecién mas grave de intervencion
en asuntos internos, pero no es la tinica manifestacion de injerencia (c1j, Fallo,
1986). Finalmente, en el caso relativo a las Actividades Armadas en el Territorio del
Congo, destacé que Uganda, fuera de que habia intervenido en asuntos internos
en aspectos econdémicos y militares (c1y, Fallo, 2005), habia desconocido sus obli-
gaciones en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario
(Roncagliolo Benitez, 2015).

En sintesis, la c1y ha interpretado el principio de “no intervencién” intimamente
ligado al principio de la LADP porque constituye el reconocimiento y respeto a
la soberania e integridad territorial que tienen todos los Estados como sujetos de
derecho internacional, conformados por la voluntad de un grupo poblacional de do-
tarse, dentro de un espacio territorial, de una forma auténoma de organizacién
politico-administrativa. De alli que se sancione, politica y juridicamente, a aquellos
Estados que de manera irregular desconozcan e infrinjan los limites territoriales
reconocidos por la sociedad internacional.

No obstante, a diferencia de lo que ha manifestado la maxima autoridad de la
jurisdiccién internacional en el terreno practico, la LADP se emplea, continuamente,
para la consolidacién o reivindicacion del dominio imperial sobre paises fragiles,
que le da un sentido interpretativo al principio desde la perspectiva que mejor
salvaguarda las aspiraciones geopoliticas de los Estados hegemonicos (Koskenniemi,
2004). Este es precisamente el uso que ha implementado la Federacion Rusa a través
de sus intervenciones in situ en las republicas de Georgia y Ucrania en los afios
2008 y 2014 a la fecha, actuaciones en las que se evidencia el uso imperial de la LADP

para la consecucién material de estos fines.

4. El empleo de la ladp como reivindicacion imperial
A lo largo de la historia del derecho internacional se puede observar, como una
practica hegemonica, la alusion constante del principio de la LADP como justifi-

cacion a las intervenciones militares de las potencias dentro de los territorios de
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otros Estados. Esta aplicacion utilitaria de la figura tiene, a su vez, presencia en
los actuales reclamos territoriales que ejercen China e India sobre espacios que
consideran, igualmente, geoestratégicos (Patifio Villa, 2022, pp. 197-205). Ejemplo
paradigmatico de este uso de la LADP con fines imperiales se evidencia en el com-
portamiento de la Federacion Rusa durante los ultimos quince afios (2008-2023) a
través de la reivindicacion de los antiguos territorios adscritos a la Uni6én de Repu-
blicas Socialistas Soviéticas (URsS), sobre la base del respeto a la autonomia de los
pueblos “étnicos” y “ruso-parlantes” que ocupan estos espacios.

Sobre este particular resulta necesario explicar que, cuando el 30 de diciembre de
1922 (reunidos en Mosct) se celebrd el I Congreso de los Soviets de la URrss que esta-
bleceria su congreso constituyente (aun cuando el régimen comunista existia desde
hacia 5 afios), bajo la direccién del Partido Comunista de Lenin, se recalcaria que la
creacion de un “Estado socialista soviético multinacional” tendria como sustento el
“libre consentimiento” y la “conservacion de la soberania nacional de cada una de
las repuiblicas federativas soviéticas” para ser “un Estado proletario federativo, pero
de un nuevo tipo” (Glejdura, 1972).

El objetivo principal de la URss era la consolidacién del socialismo, salvaguar-
dando y fortaleciendo la “amistad de los pueblos de todas las nacionalidades de la
URsS’, con el fin de que un tnico partido trabajara para suprimir la desigualdad de
hecho entre los pueblos atrasados, educandolos en el internacionalismo y la unién
fraterna, “haciendo prueba de tacto y de postura respecto a sentimientos nacionales
de cada pueblo” (Glejdura, 1972).

Con este enfoque, el concepto marxista-leninista de autodeterminacién de los
pueblos se reinterpretaria en favor de un presupuesto basico: “la lucha de clases” y
no las realidades sociales de cultura, historia, idioma, religion, etc., “factores clasicos
que constituyen la nacién y la nacionalidad” (Glejdura, 1972).

Resultaba atractiva la idea, para entonces, de asociarse a una unién de republicas
socialistas permitiendo un federalismo, tedrico, de Estados multinacionales, que
garantizaria dos objetivos: Mitigar las tendencias expansionistas en relacién con
anexiones territoriales generadoras de conflictos bélicos, y ofrecer un recurso
de asociacién a unidades nacionales o étnicas de menor tamaio. Sobre esta premi-
sa algunos pueblos decidieron separarse de Rusia, como ocurri6 con Finlandia, los
tres Paises Balticos y Polonia; otros fueron incorporados a la Urss como Bielorrusia
y Ucrania.

Con todo, en 1922 se celebro6 un tratado entre Ucrania, Bielorrusia, la Federacién
de Republicas Transcaucasianas y la Republica Socialista Federativa Soviética de

Rusia (RSESR) para agruparse en una “Union de Republicas Socialistas Soviéticas”
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que fue respaldado, de manera subsiguiente, por los pronunciamientos de los
comités centrales de los partidos comunistas de Ucrania, Bielorrusia, Arzerbeidhnan,
Georgia y Armenia, ganando a partir de ese momento, la fuerza del movimiento
de adhesion a la federacion.

Desde esta Optica federativa, por encima de la LADP, estaba la “politica nacional
del Partido Comunista’, resolviendo a favor de una “humanidad progresista’, en los
términos por ellos considerados, los problemas de desigualdad y pobreza nacio-
nales, uniendo a los pueblos en una misma familia “soviética”

Laldgica que configurd la URss partié del reconocimiento intrinseco de la libertad
que tenian las sociedades excluidas para adherirse a una federacion que, en estricto
sentido, aplicaba los siguientes principios politicos-organizacionales: Centralismo
democratico, Economia colectiva planificada, Ejército revolucionario, Partido comu-
nista inico, Organizacion de los Soviets, Dictadura del proletariado, Construccion
del socialismo, Estado revolucionario y Economia de guerra —organizacion contra
los enemigos internos y externos— (Becerra, 2001, p. 318), en sintesis una centraliza-
cion de la estructura politico-administrativa.

Desde esta perspectiva, la URss reconoci6 el derecho que tenian los Estados aso-
ciados para ceder su integridad territorial y su autonomia con el fin de adherirse a
una unién supra estatal que, como suprema autoridad, regia el destino del colectivo
de manera uniforme; en ella, el Partido Comunista de la Unidn Soviética obtendria
la maxima distincién “como fuerza organizadora y orientadora de la sociedad sovié-
tica, constructora del comunismo” (Pokrovski, 1966).

Asi las cosas, existio una diferencia sustancial con la ldgica tradicional y dog-
matica de la LADP previamente expuesta, si el objetivo de la URss era la implan-
tacion del socialismo y su constitucion tuvo como propdsito la eliminacién de las
fronteras de los asociados, la concepcidn tradicional del territorio como elemento
material ligado a la soberania de los Estados perdia relevancia, dado que era una
aspiracion ideal del socialismo la eliminacién de las fronteras estatales.

Desde esta logica politica, la soberania que tenian los Estados asociados no era
universal y debia sujetarse a los dictdimenes de las autoridades federales. A este
fenémeno politico estatal se le denomind “soberania limitada” y con base en ella,
durante la existencia de la URss se realizaron las siguientes actuaciones de domi-

nio imperial:® Se repartieron y cedieron territorios, segtn los intereses de la clase

5 En las postrimerias de su existencia, la urss logré incorporar mas de 16 paises, incluyendo, los anexados
tras concluida la Segunda Guerra Mundial.
6 Aunque el sistema comunista omita referirse al concepto de “dominio imperial” amparado en la basque-

da de la dictadura del proletariado, el comportamiento de anulacion de las libertades individuales, la
supremacia de las 6rdenes federales sobre el resto de los Estados afiliados y la aspiracion de aumentar
su control efectivo y territorial constituy6 una verdadera politica global de dominio hegeménico.
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gobernante, a favor de ciertos Estados; se ubicaron armas de disuasiéon militar su-
perlativa y de operacion tactica en espacios geoestratégicos; se posicionaron areas
de intervencion federal sobre territorios de los Estados federados, bajo la tutoria de
Moscd, y se desplazaron y reubicaron, de manera arbitraria y violenta, comuni-
dades étnicas de un territorio a otro, con el fin de sustentar la supremacia de la
identidad soviética sobre la identidad de los Estados federados bajo el mote de
la dictadura del proletariado.

Ahora bien, con base en la interpretacion de “la soberania limitada” se justifico la
invasion militar del ejército comunista sobre aquellos pueblos que querian salirse
del yugo soviético. Ejemplo de estas actuaciones supranacionales se observan en
las intervenciones militares que sufrieron los pueblos hungaro y checoeslovaco
en 1956 y 1968, cuando de manera uniforme, con plena libertad, decidieron aban-
donar la dictadura comunista a la cual estaban sometidos como integrantes del
Pacto de Varsovia.

La soberania limitada de los Estados federados le permiti6 a la Urss, como pro-
yecto de dominio global, el controlar a los paises satélites del bloque soviético con
el fin de que no abandonasen su alineamiento geoestratégico. Disuelta la URss y
proclamadas la independencia de los Estados federados, a través de sus actos cons-
titucionales, desde marzo de 1990 a diciembre de 1991, sucedieron, dentro de mu-
chos fendmenos geopoliticos, cuatro de particulares consecuencias para los efectos

de esta investigacion:

1. Algunos paises obtuvieron mayor dominio sobre extensiones territoriales por
asignacion de decisiones de la URrss, ejemplo de ello, fue lo ocurrido en
Kazajistan que actualmente es el noveno pais con mayor extension territorial
del mundo y con Ucrania, a la que, en 1954, en conmemoracién del 300 ani-
versario de la incorporacion a la Urss le fue asignada por orden del presidente
de la urss, Nikitta Kruschev, de origen ucraniano, la ciudad de Odesa y la
peninsula de Crimea.

2. Ucrania quedaria, como consecuencia de las decisiones de geopolitica de la
URSS, con el dominio de un arsenal atdmico que constituiria una amenaza para
la naciente y reconocida Federacion Rusa.

3. Los extintos Estados asociados a la UrRss quedarian bajo la influencia militar y
politica de la Federaciéon Rusa, al considerarse un area de dominio estratégico
como Estados tapdn o pivote (Urena & Dermer, 2022, p.14), esto es, como limites
infranqueables de los enemigos connaturales de la existencia del pueblo ruso

(EE.UU. Y UE).
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4. Quedarian atrapados, en distintos territorios de los Estados independizados,
miembros de grupos étnicos que pertenecian a una misma comunidad pero
que, como consecuencia de la localizacion obligada bajo el dominio de la URss,
tuvieron que coexistir con sus costumbres bajo las nuevas organizaciones

politico-administrativas (Sinchez, 1996, pp. 288-291).

Ahora bien, los Estados asociados a la extinta URSs tuvieron un origen e historia
nacional, cultural, politica y religiosa, previa y distinta a la del pueblo ruso, aunque
compartiesen con aquellos algunos aspectos culturales.” Este factor serd determi-
nante para entender la existencia de una tensién mayuscula entre, la LADP que dio
origen a los Estados que se asociaron inicialmente a la URss y que luego se inde-
pendizaron de ella, y la Federacion Rusa como heredera forzosa de la extinta orga-
nizacién federal, no solo en lo relativo a los limites territoriales que configuran su
soberania estatal, sino a la absoluta independencia que tienen para poder asociarse
con quienes libremente decidieran.

Con base en lo expuesto, la intervencion militar rusa en el espacio que considera
geoestratégico ha sido estudiada por diversos autores, desde distintas perspectivas,
opticas y complejidades, la mayoria de ellos entienden que la desaparicion, el 25 de
diciembre de 1991, de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas (URss) obligo
a la Federacién Rusa, como heredera de dicho proyecto continental con vocacién
imperial, a sostener, actualmente, tres ideas medulares: (1) Que la Rusia histdrica
comprende un territorio mas grande que el que ocupa actualmente la Federacién
Rusa; (2) Que, en consecuencia, Rusia tiene el derecho legitimo de tomar todas
las acciones que considere necesarias para defender lo que considera su espacio
exterior, legitimandola para tomar el territorio de otros Estados, aquellos que per-
tenecen a la Rusia histdrica, con el fin de defenderse de sus enemigos globales
[la Organizacién de Tratado del Atlantico Norte (0TAN) y UE], y (3) que todas
estas justificaciones politico-militares se revelan para “restaurar” el poder global de

7 Esta discrepancia étnico cultural también se evidencia con la presencia de tres grupos étnico-
linglisticos en el gran Caucaso (indoeuropeo, caucasico y altaico), y la presencia de dos religiones
mayoritarias (cristiano/ortodoxa e islamica) que cohabitan en las republicas rusas del Caucaso norte,
con combinaciones y complejidades sociales mayusculas. Dentro de ellas, la situacién mas compleja es
la existencia y lucha del pueblo checheno presente al norte de la cordillera, que dio lugar a dos cruentas
guerras entre la Federacién Rusa y grupos rebeldes chechenos con vocacién de independencia; la
primera, entre 1994 a 1996 y la segunda, entre 1999 a 2002, que finalmente fue conjurada, por ahora, con
la habilidad politico-administrativa desplegada por el gobierno de Mosc( al reconocer la Laor checheno,
reconociendo a la Repiblica Autonoma Chechena dentro de la Federacion Rusa. Con todo, la diferencia
sustancial que existe entre este conflicto y las intervenciones de la Federacién Rusa en Georgia y
Ucrania, estriban en que el conflicto checheno no se trata de un reclamo territorial ajeno a las fronteras
de la Federacion Rusa, sino a un conflicto al interior de su jurisdiccién territorial. Sobre este particular
pueden consultarse: Ruiz Gonzlez (2014) y Tarin Sanz (2014; 2015).
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Rusia, como una sociedad que fue fragmentada por la implosion soviética, y a la
que la sociedad internacional no le otorga la importancia que reviste (Patifio Villa,
2022, pp. 9-10).

Dentro de esta politica imperial rusa son destacables, entre otras, tres interven-
ciones puntuales: El reconocimiento ruso a la autodeterminacion de los pueblos
surosetas y abjasios en el territorio de la Republica de Georgia (2008), la anexion
rusa de la peninsula de Crimea (2014) y la “operaciéon militar especial” de la
Federacién Rusa en Ucrania (2022-2023).

En las intervenciones militares rusas con fines de anexidn territorial, auspiciadas
en supuestos derechos histdricos de propiedad sobre los territorios ocupados como
heredera de la extinta URss, el argumento “bisagra” que ha justificado la intervencién
militar imperial ha sido la LADP y la particular manera en que se ha empleado
el término desde la perspectiva del derecho internacional esta relacionada con la
existencia de comunidades étnicas en territorios pertenecientes a la URSS, con
identidad de idioma y costumbres, que habilitan a la Federacion Rusa a intervenir
militarmente en estos territorios® con el fin de restaurar su poder hegemoénico,
haciéndose al dominio territorial de areas geoestratégicas que reivindican su posi-
ci6n global (Urefia & Dermer, 2022, p.12).

Resulta paraddjico que la URss haya superado el concepto “dogmatico” de la
LADP sujeto a los conceptos de nacidn y territorio, sobre la base de la preeminencia
de la “Politica Nacional del Partido Comunista” en la busqueda de una sociedad
“progresista’, con el fin de instaurar la dictadura del proletariado, y sea hoy, su
heredera legitima, la Federacion Rusa, quien apela a la existencia tradicional de la
LADP (que histéricamente desconocid) para reclamar el control territorial o el drea
de influencia o dominio que poseia la extinta federaciéon. Veamos con detenimiento

estas dinamicas argumentativas:

a. El reconocimiento de la autodeterminacion de los pueblos surosetas

y abjasios en la Republica de Georgia (1917-2008)

Previo a exponer la actuacion de la Federacion Rusa en este punto, se hace necesario
precisar la regién en la cual estdn inmersos los pueblos reconocidos. Cuando nos
referimos al gran Caucaso hacemos referencia a la mayor cordillera de las monta-
flas que cubren el Cducaso, que se proyecta sobre la jurisdiccion territorial de varios

paises. Asi, el Caucaso norte corresponde al territorio que administrativamente hace

8 Actuacién que resultaria legitima, si se interpretard de manera gramatical la Resolucion 2625 de 1970, en
los términos anotados en este escrito (“La lectura dogmatica de la Lapp”), al no existir, “aparentemente”,
un gobierno que represente la totalidad del pueblo que habita el territorio.
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parte de Rusia, mientras que el Cducaso sur o “Transcaucasia”, que durante dos siglos
hizo parte de los imperios zarista y soviético, actualmente corresponde a los terri-
torios administrados por los Estados soberanos de Georgia, Armenia y Azerbaiydn
(Ruiz Gonzales, 2012).

Habiendo finalizado la dinastia de los zares en 1917 se daria origen a la Republica
Socialista Soviética de Osetia en 1918. Como consecuencia del proyecto politico
que constituy6 la URss, al igual que ocurrié en otras regiones de los distintos Es-
tados que componian la organizacion (Sanchez, 1996. p. 290), bajo la direccion de
Stalin, desde 1928, se daria la reorganizacion de los territorios adheridos ordenan-
dose la division de Osetia en dos partes: Osetia del sur y Osetia del norte. La justi-
ficacion de la creacién de Osetia del sur correspondié a una compensacion de los
territorios que tradicionalmente le habian correspondido a Georgia, de la cual era
originario Stalin, y que habian sido perdidos a manos de la Reptblica de Armenia
en 1918 (Cuestas-Zamora, 2015).

De otro lado, Abjasia serfa proclamada como Reptblica Socialista Soviética en
1921, pero esta, al considerarse como republica adherida a la URss contemplaria en su
Constitucion Nacional el derecho a secesion. En 1931 Stalin ordenaria reducir, de
igual manera, la autonomia politica de Abjasia al nivel de “Republica Auténoma”y
laincorporaria a Georgia, quebrantando el acuerdo sobre la unién de 1921 firmado
por las reptblicas soviéticas de Georgia y Abjasia, por medio del cual, reconocian
la independencia e igualdad soberana de ambas naciones y las relaciones coopera-
tivas sujetas al sistema federado de la Urss (Cuestas-Zamora, 2015).

Tanto la poblacién abjasia como la de Osetia del sur quedaron sujetas a las imposi-
ciones de la clase burdcrata originada a instancias del partido comunista manejado
por Stalin, lo que significd que, a lo largo del siglo xx, la Republica Socialista Soviética
de Georgia implementara intervenciones represivas —entre 1937 y 1978— en
contra de los pueblos abjasios y surosetas.

Las operaciones represivas fueron efectuadas por autoridades estatales georgianas,
dirigidas por el partido comunista, en coordinacion con la Policia Secreta de Stalin
y dieron lugar, entre otras actuaciones, a que las escuelas y universidades abjasias
fuesen clausuradas y sustituidas por instituciones académicas georgianas, oficiali-
zandose el lenguaje georgiano con el fin de desaparecer los otros idiomas étnicos
presentes en la poblacion que habitaba dichos territorios.

Fallecido Stalin en 1953, Abjasia insistiria en la suspension de la realizacion de
operaciones de limpieza étnica, solicitando al parlamento soviético su interven-
cion inmediata, reivindicando la LADP desconocida con la incorporacién de dicho

territorio a Georgia en 1931. El apoyo recibido por parte del parlamento de la
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federacion seria la simple remision de rubros con el fin de reconstruir las escuelas
abjasias, previamente clausuradas por Georgia.

Llegado el afio 1985, con la implementacion de la apertura politica y la restructu-
racién econémica (Glasnost y Perestroika), bajo la direccién de Mijail Gorbachov,
Abjasia nuevamente requeriria (1988) el respeto a la LADP, reviviendo los sentimientos
de nacionalistas separatistas que estimaban la existencia de diferencias lingiiisticas y
religiosas esenciales con el pueblo georgiano. En efecto, mientras los surosetas eran
en su mayoria de origen persa y profesaban el islam, los abjasios eran de origen
musulmdn y provenian de etnias diferentes a la georgiana, que tenia su propia lengua
y seguia, en su mayoria, la ortodoxia religiosa (Cuestas-Zamora, 2015).

Como resultado de las continuas agresiones y politicas de segregacion, exclusion
y exterminio implementadas por el sistema politico-administrativo manejado por
la urss, los pueblos de Abjasia y Osetia del sur conformarian un foro de unidad na-
cional nombrado: Aydgylara (Unificacion) y Adaemon Nykhas (Movilizacion por
el pueblo de Osetia del sur) que se constituirian en el promotor del separatismo.
Con base en estos movimientos de reconocimiento de la LADP, lo abjasios y suro-
setas apoyarian de manera definitiva el referendo de octubre de 1990 buscando la
continuidad de la URSS y su anexion a Moscu, reconociendo de manera expresa que
la adhesién a la Republica Socialista de Georgia fue el resultado del “imperialismo
estalinista” (Cuestas-Zamora, 2015).

Asi las cosas, dentro de un mismo territorio, por imposicion politica y militar de
la URss, serian obligados a cohabitar distintos pueblos, con tradiciones, lenguas,
religiones y costumbres esencialmente diferentes, cercenandoseles de manera arbi-
traria la LADP e incorporandoseles al gobierno socialista impuesto por la direccién
politica de un partido unico, sin que esas fueran las condiciones sobre las cuales se
adhirieron al proyecto federado.

Como consecuencia de lo anterior, entre 1991 y 2008 se generarian actos conna-
turales de independencia, que enfrentarian a los pueblos abjasios y surosetas con las
autoridades de la Repuiblica de Georgia, que dieron como resultado la respuesta militar
de la segunda sobre los territorios que se consideraban independientes, ocasionando
la muerte de miles de personas originarias de dichos territorios y el desplazamiento
de otro numero igual.

A las confrontaciones militares sobrevendrian acuerdos de paz firmados con la
aquiescencia de la Federacién Rusa, sin concedérsele estatus especial a Osetia del
sur. Por el contrario, con participacién de la oNuU, Rusia y la Organizacién para la
Seguridad y la Cooperacion en Europa (0sCE), entre Georgia y Abjasia se firmaria un

acuerdo politico (1994) por medio del cual se le reconoceria estatus especial a Abjasia
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dentro de la Republica de Georgia, permitiéndoseles crear su propia constitucion
y legislacion interna, contemplando el retorno de la poblacion desplazada. Este
acuerdo se respetaria de manera formal y fraccionada hasta el ailo 2004, cuando
ocup¢ la presidencia de Georgia el occidentalista Mikheil Saakashivili, quien desco-
nocio los acuerdos alcanzados.

El 7 de agosto de 2008 —fecha en que se inauguraron los juegos olimpicos de
Pekin— el presidente georgiano, Saakashivili, decidiria reclamar la restauraciéon
del “orden constitucional” alterado, remitiendo componentes militares a Tsjinvali,
capital reconocida de Osetia del sur, que llevo a la destruccién de zonas residen-
ciales, la muerte de miles de personas entre militares y ciudadanos civiles, esta
actuacion generaria la obligada intervencién del ejército de la Federaciéon Rusa,
marchando desde Vladikavkaz (capital de Osetia del norte) hasta Gori y Kodori,
regiones de Osetia del sur y Abjasia, bajo el dominio de paramilitares georgianos
desde el 2006, que produjo la comisién de crimenes internacionales sujetos a inves-
tigacion (1cc, 2016).

El gobierno georgiano calificaria la intervencién militar rusa como un acto con-
trario al derecho internacional, al tratarse de asuntos de politica doméstica, ampara-
dos en la proteccion a la LADP y en el principio de no intervencién, en los términos
aqui estudiados, declarando oficialmente los territorios copados por las tropas rusas
como zonas de ocupacién militar violatorias de su soberania territorial.

Terminada la guerra, el 16 de agosto de 2008, las autoridades georgianas con
participacion de la Federacién Rusa, previo a un cese al fuego amparado por la
UE, a través de la voceria del presidente de Francia, Nicolas Sarkozy (icc, 2016),
propondria conceder un “estatus especial” a las regiones de Osetia del sur y Abja-
sia, reciprocamente, mediante una modificacion de su clausulado constitucional.
Los presidentes de la época de Osetia del Sur, Eduard Kokoity, y de Abjasia,
Sergei Bagapsh, rechazarian la propuesta, reivindicando, conforme a la LADP, que
la unica solucién posible seria la celebracion de un tratado internacional que no
solo garantizara el cese al fuego, sino el innegable reconocimiento de su indepen-
dencia, reclamada desde la existencia de la URss.

El 26 de agosto de 2008, el presidente de la Federacién Rusa, Dmitry Medvedev,
argumentando, con base en su legislacion interna, la necesidad de reconocer y
apoyar la LADP, reconoceria internacionalmente las autoproclamadas republicas
separatistas de Abjasia y Osetia del sur, a través de un pronunciamiento respaldado
por la camara baja parlamentaria, reconocimiento que solo seria apoyado por los
gobiernos de Venezuela y Nicaragua, y rechazado por el resto de la comunidad

internacional (Veiga, 2022).
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Sin embargo, para la UE y EE.UU., entre otros paises de occidente, la intervencion
militar rusa y el reconocimiento de la independencia de las reptblicas de Abjasia
y Osetia del sur no sé daria en este contexto, sino como respuesta consecuencial a
la denominada “Revolucion de las Rosas” (2003), por medio de la cual, una serie
de protestas masivas al interior de Georgia, justificadas por el deseo de la po-
blacién de adherirse a las politicas econémicas de la UE, llevaria a la renuncia del
presidente Eduard Shevardnadze acusado de corrupcion electoral, malversacion y
concentracién del poder, con lo que se obtuvo asi la terminacién de la influencia
soviética sobre el pais y su apertura al mundo occidental.

A partir del llamado a nuevas elecciones parlamentarias y presidenciales y a la
asuncién del Movimiento Nacional Unido como partido de Gobierno, Georgia
plantearia como base de su politica exterior la integracion al bloque europeo y su
adhesion a la alianza euro-atldntica, generando una ruptura de confianza y didlogo
con la Federacion Rusa que veia amenazada su area de influencia por parte de la
expansion de la oTaN. Esta seria la verdadera razén de la intervencion rusa, y no el
respeto a la LADP de surosetas y abjasios, los que por demas habian sido histéri-
camente desconocidos (Angulo, 2010).

Como consecuencia de lo expuesto, se observan en el terreno practico unas rea-

lidades histéricas y juridicas innegables:

1. El desconocimiento de la autodeterminaciéon de los pueblos surosetas y abja-
sios fue consecuencia de un acto material de intervencién imperial de la URrss
que, de manera forzada entre 1928 y 1931, respectivamente, desconociendo las
condiciones originarias de adhesion a la federacién socialista, impondria sobe-
rania territorial y gobierno sobre pueblos cuya identidades cultural, idiomatica
y religiosa distaban de las del pueblo georgiano.

2. La misma URSS participaria en la creacion de la oNU (1945); a su vez, partici-
paria y estaria vigente durante la elaboracién y adopcion de la Resolucién 2625
de 1970, durante 21 afios mas, hasta su disolucion en 1991.

3. La Federacién Rusa como heredera connatural de la urss asumiria el dominio
y manejo de los antiguos territorios de la federacion socialista, y a su turno,
heredaria los problemas de reubicacién forzada de poblacién étnica, ruséfila 'y
no rusofila, en territorios de republicas independizadas de la URss.

4. Disuelta la URss, las republicas independientes estarian sujetas a cohabitar en
un escenario politico-econémico hostil: determinar si continuarian con su de-
pendencia historica a la Federaciéon Rusa como heredera de la URrss o si se
adheririan a las comunidades econémicas occidentales, vistas como enemigas

de la nueva federacion.
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5. Dentro de los territorios de las nacientes republicas exsoviéticas se encuentran
secciones territoriales que fungen para los fines imperiales de la Federacion Rusa
como Estados-Base, esto es, como enclaves militares, que le permiten ejercer
labores de vigilancia, inteligencia, dominancia o supremacia regional, garanti-
zando su proteccion a través de figuras politico administrativas que los facultan
a intervenir en su defensa en caso de ser amenazadas (Veiga, 2022), aunque el
Kremlin justifique su relevancia desde la perspectiva de respeto y proteccién a
LADP originarios.

6. En consecuencia, el desconocimiento de la autodeterminacion de los pueblos su-
rosetas y abjasios, generada por el imperialismo soviético sobre territorios reorga-
nizados a iniciativa y voluntad de Stalin, terminaria constituyendo una paradoja
del derecho internacional, debido a que la reinterpretacion del principio le ha
permitido a la Federacion Rusa utilizarlo como comodin, con un claro enfoque
imperial, consistente en acudir a la proteccion de pueblos histéricamente exclui-
dos, desplegando componentes de caracter militar para hacerse a los territorios
que considera hacen parte de la Rusia historica (Patifio, 2022, p. 45), aunque el
trasfondo de la intervencién en realidad este justificado por la recuperacion de

espacios geoestratégicos que le permitan posicionar sus intereses nacionales.

b. La anexién de Crimea (2014)

En el mes de noviembre de 2013, al interior de Ucrania se realizaron manifestacio-
nes ciudadanas sostenidas en contra del gobierno presidido por Viktor Yanukovich
que llevaron a su destitucion, justificadas por la no suscripcién del acuerdo de
asociacién con la UE, corrupcién, malversacién y pobreza generalizada en que
se encontraba el pais, circunstancia que generd la elecciéon de un gobierno proocci-
dental, lo que para la Federacion Rusa constituiria un golpe de Estado y la clara y
evidente ruptura de su area de influencia geopolitica.

Como consecuencia de lo anterior, en la region oriental del pais y en la peninsula
de Crimea, se generarian manifestaciones de sectores de la poblacién ruséfila ajena
al giro prooccidental de Ucrania, abiertas a una anexion a la Federacién Rusa, que
reclamarian su independencia, llevando a que miembros de la poblacion de la penin-
sula, uniformados y con caracteristicas de miembros regulares de fuerzas armadas
estatales rusas, tomaran las instalaciones del gobierno de la peninsula y declararan
su independencia; acto seguido, miembros del ejército ruso harian presencia oficial
en la Republica Auténoma de Crimea y en la Ciudad Especial de Sebastopol, previa
expulsion de ciudadanos ucranianos, reclamando la propiedad histérica de esta

area territorial que daba acceso al mar Negro (Patifo, 2022, pp. 37-50).
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Asi como ocurrié en Georgia con los pueblos abjasios y surosetas, aqui se eviden-
cia el uso de la LADP como justificacion para la consecuente intervencién militar
rusa. Obsérvese que aqui también se alude a la independencia y autonomia que
tienen los pueblos para vincularse a nuevos sistemas de gobierno afines a politicas
econdmicas y sociales proeuropeas, como al mismo derecho que tiene la poblacién
rusdfila de querer independizarse y adherirse a la Federacion Rusa, siendo evidente
que en ambos casos se trata del uso de una estructura argumentativa de caracter
conceptual dirigida a solventar la posicion geoestratégica de las potencias involucra-
das; de un lado, la UE y su aliada reconocida, EE.UU., y de otro lado, la vocacién
imperial de una Federacion Rusa que reclama el area de influencia estratégica extra-
viada como consecuencia de la disolucién de la URss.

Esta aspiracion imperial se vera expuesta de manera retdrica por todas las autorida-
des rusas y constituira el fundamento politico-juridico sobre el cual se desarrollaran
los actos subsiguientes de intervencién militar, idea que de manera expresa sus-
tentard, para muchos, el asesor principal de Vladimir Putin: Aleksandr Duguin,
quién sefialaria (con ocasion de la intervencion rusa en Crimea, y ahora en la region

oriental de Ucrania) en una entrevista televisada:

Estamos empezando a sentirnos orgullosos de nuestro pais-continud
diciendo. Los rusos estan comenzando a darse cuenta de que existen
en el mundo no solo como objetos pasivos sino como sujetos de la
historia. En la medida en que mostremos que nos importan los rusos
y los portavoces rusos fuera del pais, nuestra sociedad se hara mas
fuerte, emergerd mejor de un estado de suefio para pasar a un estado
de movilizacion [...] Vean a las personas que han venido de Crimea:
es una especie que no tiene nada que ver con nuestros funcionarios
o los ucranianos. Son personas de una nueva generacién, un nuevo
tipo (Gessen, 2018, pp. 493-494).

c. La “operacion militar especial” en Ucrania (2022 - 2023)

Corolario de las dos intervenciones previas, el 22 de febrero de 2022, el presidente
ruso Vladimir Vladimirovich Putin ordenaria el inicio de una “operacién militar es-
pecial” en Ucrania (oNU, Centro Regional de Informacién , 2022), justificando esta
intervencion mediante un discurso televisado en el que indicaria que con el fin
de “desmilitarizar y desnazificar Ucrania’, realizaria la operacion dirigida a neu-
tralizar las serias amenazas del ejercito ucraniano sobre los lideres y territorios

separatistas que se formaron en el este de Ucrania desde el 2014 (Patifio, 2022,

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-32, 2023



p- 50). Acto seguido, sefnalaria que la poblacién rusoéfila que ocupaba esos te-
rritorios reclamaba la LADP para adherirse a la Federacion Rusa, circunstancia
que conmino al Estado Ruso a intervenir en favor del reclamo de sus territorios
historicos (Patifio, 2022, p. 54).

Esta intervencion ha sido rechazada, de manera mayoritaria, en los términos
mas fuertes dentro del sistema internacional (AGNU, Resolucion A/ES-11/L.1,
2022), y ha generado el conflicto militar mas grave que haya existido en Europa
desde la Segunda Guerra Mundial, generando el apoyo econémico, militar y ope-
rativo de la UE, los EE.UU. y los aliados de la oTAN a favor de Ucrania y en contra
de la Federacion Rusa, en un contexto calificado como una tercera guerra mundial.

Ahora bien, independiente del resultado de las investigaciones penales a que hu-
biere lugar (1cc, Openning of an Investigation, 2022), para los efectos del presente
escrito, se evidencia, una vez mas, el uso paraddjico de la LADP como herramienta
de justificacién de las aspiraciones imperiales de los Estados dominantes. De un
lado, los Estados miembros de la oTAN reclaman el respeto a la soberania territorial
y a LADP de Ucrania, en los términos “dogmaticos” consagrados en los instrumen-
tos internacionales, de querer adherirse a la UE y al tratado de proteccién y defensa
trasatldntica. De otro lado, la Federacion Rusa alude al mismo principio reclamando
el respeto de los pueblos ruso-parlantes que habitan algunos segmentos territoriales
contiguos a Rusia (Garcia, 2022), llegando incluso a celebrar referendos de anexion
territorial desconocidos y censurados, de manera mayoritaria, por la sociedad inter-
nacional (AGNU, Resolucién A/RES/ES-11/4, 2022).

Resulta trascendental entender que la ubicacién de la poblacién de origen ruso
en las fronteras de la actual Republica de Ucrania no corresponde a un asentamien-
to libre y consensuado de ese segmento poblacional, sino que, al igual que ocurrié
con el pueblo abjasio y suroseta, el antecedente proximo de su presencia en esos
territorios, es la consecuencia de las 6rdenes imperiales implementadas en el seno
de la Urss.

En consecuencia, se constata que el uso de la LADP tiene finalidades politi-
cas y juridicas que pretenden posicionar los intereses estratégicos de los paises
dominantes, convirtiendo a la LADP en una norma de caracter internacional que
se reinterpreta en favor de quienes ostentan el poder econémico y militar en el
mundo, alejandola de la pretension de constituirse como un principio de derecho
internacional de caracter universal.

Esta manera de interpretar la LADP probablemente se constituird en una practica
recurrente por parte de las nuevas potencias con vocacion imperial que reclaman

territorios bajo su influencia geoestratégica y, dard lugar, en esta década, no solo a
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conflictos bélicos de mayor envergadura y a nuevos desarrollos politicos, juridicos
y jurisprudenciales, sino a una nueva reconfiguracién de los polos de desarrollo

econdémico de caracter global.

Conclusiones
La comunidad internacional ha asignado a la LADP el alcance de un principio de
derecho internacional (desde 1970) consagrandola en un instrumento interna-
cional en el que expone los aspectos descriptivos de la institucion, reitera el alcance
aspiracional de respeto, proteccion y reconocimiento de la LADP, y reconoce la exis-
tencia de recursos internacionales para exigir el respeto, proteccion y desarrollo
dela LaDP.

No obstante, la realidad prdctico-operativa del principio de la LADP en el contexto
de la sociedad internacional lo ha convertido en un concepto que ha adquirido tres
usos practicos: constituye un argumento medular en los casos de independencia,
secesion o insurreccion; se utiliza como un argumento técnico para la reivindicaciéon
de territorio en casos de controversias territoriales de alcance internacional surtidas
ante la c1j, y constituye, en reiteradas ocasiones, la base medular sobre la que se ha
cimentado el uso de la fuerza en los conflictos internacionales, con el fin de justificar
acciones de invasion, asistencia humanitaria o reivindicacién de la autonomia e
independencia de pueblos originarios.

El uso indiscriminado de la LADP evidencia la implementacion del concepto con
fines diferentes a los que dieron lugar a su consagraciéon como principio de derecho
internacional, confirmando que la institucién ha sido empleada como un argumento
dirigido a consolidar las bases geoestratégicas de las potencias globales.

En este sentido, se corrobora que, aunque se mencione que la LADP constituye
un principio de derecho internacional al ser consagrado como tal desde 1970, su apli-
cacién préctica evidencia que hace parte de una construccién tedrico-argumentativa
desarrollada por los Estados “hegemones” para obtener la satisfaccion de sus inte-
reses nacionales.

Un caso paradigmatico que prueba esta afirmacién (aunque no el Gnico) es la
intervencion rusa desplegada en los territorios de Georgia, Crimea y Ucrania, jus-
tificada sobre el principio de reconocimiento, respeto y proteccion de la LADP de
las comunidades étnicas y de origen ruso que habitan los territorios adscritos a la
extinta URSS.

Resulta paradéjico que la Urss haya superado el concepto “dogmatico” de la

LADP sujeto a los conceptos de nacidn y territorio, sobre la base de la preeminencia
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de la Politica Nacional del Partido Comunista en la busqueda de una sociedad
“progresista” con el fin de instaurar la dictadura del proletariado, y sea hoy su here-
dera legitima la Federacion Rusa, quien apela a la existencia tradicional de la LADP
(que historicamente desconocid) para reclamar el control territorial y dominio que
poseia la extinta federacion.

Con rigor, es menester indicar como conclusion principal que el uso paradéjico
de la LADP alejado de la concepcion dogmatica tradicional tiene una explicacion de
légica historica, consistente en que el reconocimiento de la institucién en un ins-
trumento internacional bajo el rétulo de “principio de derecho internacional” se
sustent6 en el reconocimiento de la soberania Estatal adquirida por los Estados
reconocidos internacionalmente y por aquellos pueblos en condiciones de bus-
queda de independencia (descolonizacion), pero no abarco, como resulta natural,
otros formas de asociacion, agremiacion o federacion de caracter pluriestatal en las
que la distincién de la voluntad popular y de autonomia de los pueblos no resulta
diafana ni preclara ni incontrovertible en los términos occidentales.

En efecto, la Resolucion 2625 de 1970 fue expedida transcurridos 48 afios de
fundacion de la URRs, y la elaboracidn, configuracién y socializacién de su con-
tenido se dio estando atn vigente la organizacidn, luego, resulta improbable que
sus contenidos pudiesen comprender, con precisiéon y sentido, el fenémeno de
disolucion de la Urss 21 afnos después de proferido el instrumento internacio-
nal. De esta manera, los problemas evidenciados en este escrito, para los fines
aqui propuestos, nos permiten acreditar que la LADP constituye una herramienta
interpretativa usada por las potencias imperiales con el fin de justificar la maxi-
mizacién de sus intereses geopoliticos para extender sus fronteras territoriales, en
lugar de consolidarse como un principio de derecho internacional con vocacién
universal que pueda ser aplicado de manera uniforme a todas las situaciones de

caracter internacional.
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Resumo

No contexto da recuperagdo pds-conflito de sociedades, a reparagdo as vitimas
ocupa um espa¢o fundamental, essencial para a reintegragdo na comunidade e
para possibilitar um processo de desenvolvimento. Entretanto, vitimas de crimes
sexuais e gender-based enfrentam desafios maiores para terem acesso a uma re-
paragio efetiva. Tendo em vista que o Tribunal Penal Internacional é pioneiro na
idealizagdo de um modelo de reparagio apto a superar desafios enfrentados por

processos domésticos e garantir reparacio efetiva a todas as vitimas, o presente
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artigo apresenta uma analise do processo de reparagio as vitimas do Tribunal
Penal Internacional sob a perspectiva da reparac¢do as vitimas de crimes sexuais
e gender-based, com foco nos dois casos que enderecam reparagdes para essas
vitimas: o caso Lubanga, que estabeleceu os principios de reparagdo da Corte; e 0
caso Ntaganda, que no momento de desenvolvimento do artigo estd em fase de
reparagdes e é o primeiro caso do Tribunal a determinar, concretamente, reparagdes
para este grupo de vitimas, afim de verificar se as a¢des até agora tomadas pelo
Tribunal se coadunam com as diretrizes e principios ditados pelo direito internacional;
e acessar as perspectivas e desafios que devem ser encontrados e enfrentados nos

préximos anos.

Palavras-chave: reparacdo as vitimas; reparagoes; violéncia sexual e de género;

direito penal internacional.
Abstract

In the context of post-conflict reconstructions of societies, reparations for victims
play a fundamental role. They are essential to the successful reintegration of the
victims in the community in a way in which it is possible to reach a development
plan. However, victims of sexual and gender-based crimes are a vulnerable group that
faces bigger challenges to access effective and adequate reparation. Given that the
International Criminal Court is a pioneer in devising a reparations model that can
overcome challenges faced by domestic processes and ensure effective reparations
for all victims, this article presents an analysis of the reparations process at the
International Criminal Court from the perspective of reparations for victims of
sexual and gender-based crimes, focusing on two cases that address reparations for
victims of sexual and gender-based crimes: The Lubanga case, which established
the Court’s principles of reparations; and the Ntaganda case, which at the time of the
development of the article is in the reparations phase and is the first case of the Court
to concretely determine reparations for this group of victims, to verify whether the
actions taken so far by the Court conform to the guidelines and principles dictated
by international law; and to access the perspectives and challenges that must be

encountered and faced in the coming years.

Keywords: Victims reparations; reparations; sexual and gender-based violence;

International Criminal Court.
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Resumen

En el contexto de la recuperacién postconflicto de las sociedades, las reparaciones
a las victimas ocupan un espacio fundamental, son esenciales para la reintegra-
ci6on a la comunidad y posibilitar un proceso de desarrollo. Sin embargo, las vic-
timas de crimenes sexuales y de género enfrentan mayores desafios para acceder
a reparaciones efectivas. Teniendo en cuenta que la Corte Penal Internacional ha
sido pionera en un modelo de reparaciones capaz de superar los retos a los que
se enfrentan los procesos nacionales y de garantizar reparaciones efectivas para
todas las victimas, este articulo presenta un analisis del proceso de reparaciones
en la Corte Penal Internacional desde la perspectiva de las reparaciones para
las victimas de crimenes sexuales y de género, centrandose en dos casos que abor-
dan las reparaciones para las victimas de crimenes sexuales y de género: el caso
Lubanga, que estableci6 los principios de la Corte en materia de reparaciones; y
el caso Ntaganda, que en el momento de elaboracién del articulo se encuentra en
fase de reparaciones y es el primer caso de la Corte que determina concretamente
las reparaciones para este grupo de victimas, con el fin de comprobar si las actua-
ciones llevadas a cabo hasta el momento por la Corte se ajustan a las directrices
y principios dictados por el derecho internacional y acceder a las perspectivas y

retos que deberdn encontrarse y afrontarse en los préximos afos.

Palabras clave: reparacion a las victimas; reparaciones; violencia sexual y de

género; derecho penal internacional.
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Introducao

Para que um pais siga em frente para maiores voos, é necessdrio que ele reconhega
seu passado; que se engaje de boa-fé em um esforco para descobrir os erros
do passado; que identifique e responsabilize os culpados, forneca respostas,

reconhecimento e justica que as vitimas e comunidades afetadas tao profundamente

anseiam e desejam.

(Bensouda, 2018).

As palavras da entdo Procuradora do Tribunal Penal Internacional, Fatou Bensouda,
foram proferidas no contexto da abertura da Comissdo da Verdade, Reconciliacdo
e Reparagdes de Gambia, instaurada apds 22 anos de um governo autoritario, e
reflete com precisdo a necessidade de que seja feita justica como passo fundamen-
tal de recuperacao de todas as sociedades pos-conflito. Entretanto, é fato que ha
diversos desafios e empecilhos no caminho para a justi¢a; e muitos deles estdo
relacionados com a falta de efetiva reparagio as vitimas.

Diversos estudos indicam que, apds periodos de conflito, vitimas e suas co-
munidades geralmente desejam reparagdes que abordem os danos sofridos e os
crimes cometidos durante o conflito (Leyh, 2020, p. 228). As reparagdes, portanto,
sao compreendidas como um aspecto chave da justica transicional, sem as quais viti-
mas podem ter a possibilidade de reconstruir suas vidas minada ou até impedida
(Hoon, 2020, p. 162). Tal entendimento é amplamente compartilhado em expe-
riéncias domésticas de justica de transicdo, nas quais a centralizagdo das vitimas
foi adotada como ponto de partida, incluindo a Colémbia, Ruanda, Africa do Sul e
Irlanda do Norte (Moffett, 2019, p. 12).

O direito a reparagio as vitimas foi reconhecido no plano internacional pela
primeira vez em 1985, pela Assembleia Geral da oNU, com a adogdo da Declaragdo
dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de
Poder (UNGA, 1985) e, desde entio, se concretizou enquanto um direito fundamental
amplamente reconhecido.

Diversos estudos indicam que, ap6s periodos de conflito, vitimas e suas comu-
nidades geralmente desejam reparagdes que abordem os danos sofridos e os crimes
cometidos durante o conflito. As reparagdes sio compreendidas como um aspecto
muito importante da justica transicional, sem as quais vitimas podem ter a possi-
bilidade de reconstruir suas vidas minada ou até impossibilitada. O papel de cura

de reparagdes também é central para as vitimas: é impossivel retornar ao passado;
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entretanto, as reparagdes permitem que as vitimas encontrem fechamento no
ocorrido e sigam em frente. Essa cura, no contexto de violacdes generalizadas
e crimes internacionais, opera tanto individualmente como coletivamente, sendo
um aspecto central da justica transicional e reparativa.

A reparagio de vitimas compreende a necessidade de estabelecer um plano de
reparagoes elaborado especificamente para alcangar seus objetivos, e a implemen-
tagdo eficiente deste plano, considerando, dentre as modalidades acima expostas,
quais sdo adequadas as vitimas em cada caso especifico. Todavia, apesar de um
plano de reparagdes precisar incluir a totalidade das vitimas afetadas pelo conflito,
ha certos grupos de vitimas que se encontram em situagdes de especial vulnerabi-
lidade que, por diversas razdes, necessitam que as reparagdes sejam idealizadas de
forma especifica e sensivel as peculiaridades de cada grupo. Dentre estes grupos
estdo as vitimas de violéncia sexual e de género.

Assim, um sistema de reparagoes deve, além de enderecar os danos gerais sofridos
pelas vitimas, abordar questdes de grupos vulnerabilizados de forma adequada e
eficiente. Entretanto, apesar de tal entendimento ser consolidado no direito interna-
cional, poucos Estados conseguiram alcancar esquemas de reparacéo satisfatorio
(Hoon, 2020, p. 169), em especial pois uma consequéncia relativamente comum de
situagdes de conflito generalizado é a perda da capacidade de realizar julgamentos
domésticos efetivos e justos.

Nesse sentido, o sistema de reparagdes do Tribunal Penal Internacional (“Tp1’,
“Corte” ou “Tribunal”) foi idealizado enquanto uma maneira de possibilitar a
efetivagdo de reparagdes mesmo para vitimas de comunidades que ainda estavam
muito fragilizadas para sozinhas estabelecerem um mecanismo de reparagio
préprio. O sistema também foi visto como uma maneira de superar as barrei-
ras de recurso estatal ao impor o dever de reparagio ao perpetrador dos crimes
contra as vitimas, e ndo ao Estado. Assim, o TP1 foi, por muitos, percebido como
o melhor sistema, dentre os existentes, para que as reparagdes ocorressem de
forma adequada.

Diante de tanto, o presente artigo se propde a analisar o sistema de reparagdes

as vitimas de violéncia sexual e de género' no contexto de crimes internacionais,

1 Nota terminoldgica: no decorrer do presente trabalho, se adota o termo “violéncia sexual e de gé-
nero” para se referir ao tratamento das vitimas desta violéncia no direito internacional. A violéncia
sexual e de género esta presente em crimes sexuais e gender-based, também tratados no trabalho,
porém englobam condutas que néo se qualificam como crimes. J& o conceito de “crimes sexuais e
gender-based” é abordado no presente trabalho de acordo com a interpretacao dada pelo Tribu-
nal Penal Internacional: crimes cometidos contra pessoas, sejam homens ou mulheres, por conta
de seu sexo e/ou papel de género socialmente construido, podendo ou ndo serem cometidos por

meio de violéncia sexual.
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focando na jurisprudéncia do TP1 sobre o tema. Neste sentido, a pergunta motivado-
ra do presente artigo é: o TPI, em seu sistema de reparagies e em suas decisoes, tem
estabelecido pardmetros para a reparagio de vitimas de violéncia sexual e de género
que consideram as peculiaridades e caracteristicas deste grupo?” Considerando que
existem paridmetros internacionais que levam em conta essas particularidades e
sdo compreendidos como efetivos para a restauragdo da sociedade, parte-se do
pressuposto de que uma resposta positiva a pergunta é um passo essencial para se
falar em reparagées efetivas e de sucesso no direito penal internacional.

E também uma premissa do presente trabalho o fato de que o TP1 é uma Corte
que estd no inicio de construgdo de sua jurisprudéncia, e que este tema, assim
como diversos outros trazidos pelos casos atualmente sendo julgados pelo Tribu-
nal, estd em construgdo. Dessa forma, objetiva-se, primordialmente, oferecer um
retrato-diagnostico do momento atual do TP1. Espera-se, com o presente artigo,
apresentar um panorama claro e completo de como as reparagdes as vitimas de
crimes sexuais e gender-based estdo sendo entendidas, tratadas e aplicadas pelo
TPI, levantando pontos de convergéncia da pratica do Tribunal com demais fontes
do direito internacional e suscitando questdes sensiveis que se colocam nos proxi-
mos passos da Corte.

Para atingir este objetivo, o artigo estd dividido em trés se¢bes, além da intro-
dutoria. Na secdo 2, aborda-se uma perspectiva histérica do direito a reparagdo
as vitimas no direito internacional, seguida por uma analise das caracteristicas e
peculiaridades de vitimas de violéncia sexual e de género, a partir de instrumentos
de direito internacional. Neste topico, tem-se como enfoque o uso de tratados in-
ternacionais —como a Declaragdo de Nairobi, de 2007— e julgados; a escolha de
tais fontes se da na medida em que se pretende tracar um panorama com enfoque
nas fontes aplicaveis ao TP1, conforme o artigo 21 do Estatuto de Roma.

Em seguida, passa-se a se¢do 3 que trata de precedentes da Corte em dois casos:
o caso Lubanga, no qual foram estabelecidos os principios de reparacio que devem
ser utilizados em todos os procedimentos de reparacido conduzidos pelo TPI; e o
caso Ntaganda, que, em 2021, foi o primeiro a determinar reparacdes especificamen-
te para vitimas de crimes sexuais e gender-based. Por meio da analise do posicio-
namento do tribunal tanto na confecgdo de principios quanto na efetiva aplicagao
destes na criagdo da ordem de repara¢des do caso Ntaganda, espera-se ampliar a
compreensio a respeito da postura do TPI frente & questdo. Por fim, a se¢do 4 se
dedica as consideragdes finais, nas quais sdo expostas conclusdes, respostas e novas

reflexées frutos da pesquisa.
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1. Reparacao as Vitimas de Violéncia Sexual

e de Género no Direito Internacional
No contexto de responsabilizagido de Estados nos sistemas regionais de prote¢ao
aos direitos humanos, o dever de reparagdo aos danos causados a vitimas de
viola¢des de direitos humanos foi reconhecido, pela primeira vez, no contexto
da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (“Pacto de San José da Costa
Rica”), em 1969 (Organizagdo dos Estados Americanos [0EA], 1969). Em seu
artigo 63.1, a Convengéo determina que os Estados deverao garantir que sejam “re-
paradas as consequéncias da medida ou situagdo que haja configurado a violagdo
desses direitos, bem como pagamento de indenizagdo justa a parte lesada” (OEa,
1969, art. 63.1). Tal dever também foi reconhecido pela Conven¢ao Europeia de
Direitos Humanos (Conselho Europeu, 1950, art. 41).

Na seara internacional, o direito a reparagéo as vitimas foi reconhecido no plano
internacional pela primeira vez em 1985, pela Assembleia Geral da oNU, com a
adogdo da Declaragdo dos Principios Bésicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder (Nagoes Unidas, 1985). Sdo nela reconhecidas
cinco modalidades de reparagio as vitimas: restituicdo, compensagio, reabilitacéo,
satisfagdo e garantia de ndo-repetigéo.

As medidas de restitui¢do, compensagdo e reabilitagdo sdo as mais amplamente
reconhecidas como medidas de reparacio para as vitimas internacionalmente, tendo
sido, inclusive, as modalidades listadas no artigo 75 do Estatuto de Roma. Medidas
de restituicdo partem da ideia de que a reparacio deve, na medida do possivel,
retornar as vitimas o que elas possufam, material e imaterialmente, antes de a vio-
lagdo ocorrer. A restituicdo pode ir desde restabelecimento de propriedade até a
restauracio da liberdade (Leyh, 2020, p. 229).

Medidas de compensagio, por sua vez, envolvem, em geral, pagamentos em
dinheiro por danos fisicos e psicoldgicos causados as vitimas, e podem incluir,
também, compensagido financeira pela perda de oportunidades. As medidas de
reabilitacdo, por fim, se concentram na concesséo e disponibiliza¢ido de servigos
de saude, servigos legais e servigos sociais para as vitimas, tanto em carater indi-
vidual quanto coletivo (Hoon, 2020, p. 169).

A inclusdo das modalidades de satisfacdo e garantia de ndo-repeticdo trazem
um carater coletivo e simbodlico mais forte para as reparagdes. As medidas de
satisfagdo sdo compreendidas como intimamente ligadas a constru¢ido de uma
memoria coletiva e a preservagio do direito a verdade sobre o ocorrido, incluindo

tanto a responsabilizacdo de perpetradores, quanto a elaboragdo de politicas que
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foquem no reconhecimento do conflito, tal qual o estabelecimento de memoriais.
As medidas de garantia de ndo-ocorréncia focam em reformas institucionais e ini-
ciativas educacionais que tenham como objetivo impedir a repeti¢ao das violagdes
(Hoon, 2020, p. 170).

No final do século xx, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos também foi fundamental para dissecar estas modalidades de reparagéo
e aplica-las a casos concretos. Neste sentido, destacam-se (i) o caso Veldsquez
Rodriguez v. Honduras(1989, §9), primeiro caso a se debrugar com profundidade
a reparagdes, nos quais foram estabelecidas reparacdes pecunidrias e também me-
didas de satisfacdo, exigindo que houvesse responsabilizagdo dos perpetradores;
(ii) o caso Aloeboetoe y otros v. Suriname (1994, $§§31ss), que avaliou a aplicagdo de
medidas de compensagio; e (iil) o caso Massacre de Plan de Sanchez v. Guatemala
(2004, $104), no qual foi estabelecia uma doagao de US$ 25000,00 (vinte e cinco
mil dolares) do Estado da Guatemala para a manutengdo de uma capela criada em
homenagem as vitimas, como forma de perpetuar a memoria coletiva da populagio,
reparagdo que foi entendida como uma medida de garantia de néo repetigéo.

Com o desenvolvimento da jurisprudéncia de direitos humanos, ficou claro que
a aplicagdo de cada modalidade deve corresponder as necessidades e objetivos
que se pretende alcancar com a reparagio, a partir de uma perspectiva de centrali-
zagdo da vitima (em inglés, victim-centered approach). Ainda, o direito a reparacdo
é central para quaisquer projetos de justica transicional, pois inserem as vitimas e
suas necessidades enquanto protagonistas e possibilitam uma real reconstrucio
social ap6s as violagdes de direitos.

Especificamente no que diz respeito a vitimas de violéncia sexual e de género, o
primeiro documento internacional que apresentou principios concretos de re-
paragdes no contexto de violagdes generalizadas de direitos foi a Declaragdo de
Nairobi (2007), adotada ap6s o Encontro Internacional Sobre o Direito de Mulheres
e Meninas a Remédios e Repara¢do.? A Declaragdo é considerada um referencial
para a repara¢ao voltada a vitimas de violéncia sexual e de género.

Nio obstante, a Declaragéo se refere ao direito a repara¢do de mulheres e meninas
em todos os contextos, ndo somente contextos pos-conflito. Por essa razio, o docu-

mento nao fornece uma definigdo de vitimas, afirmando somente que “a nogdo de

2 Entre a década de 1990 e 2007, diversos foram os passos no contexto internacional que culminaram em
um documento especificamente voltado a mulheres e meninas como a Declaracdo de Nairobi. De forma
exemplificativa, destaca-se: o Relatério Impact of Armed Conflict on Children: Report of the Expert of the
Secretary General, Graca Machel, que incluiu, pela primeira vez, a ideia de que relatérios sobre violéncia
contra civis em conflitos armados deveriam ter também uma abordagem de género; e o estudo Women
Facing War da icrc (International Committee of the Red Cross), ambos de 1996.
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‘vitimas’ deve ser definida de forma ampla no contexto das experiéncias de mulhe-
res e meninas e seu direito a repara¢ido” (Declaragdo de Nairobi, 2007).

Ja em seu preAmbulo, a Declaragio afirma que mulheres e meninas podem ter seu
direito a reparagéo prejudicados por “interpretagdes discriminatérias de elemen-
tos de cultura ou religiao”. Neste sentido, o artigo 3 da Declaragdo determina que as
reparagoes devem servir para direcionar uma “transformagio nas injustigas so-
cioculturais, politicas e desigualdades estruturais que definem a vida de mulheres e
meninas’, afirmando que a reintegracio e restitui¢do, por si s6, ndo sio suficientes,
“ja que as origens das violagdes dos direitos de mulheres e meninas sdo anterio-
res a situagdo de conflito” (Declaragdo de Nairobi, 2007).

Para além de pontuar a necessidade de pensar reparagdes para vitimas de
violéncia sexual e de género com um olhar que ultrapassa o momento do conflito,
o documento define oito aspectos chave para a reparagdo de mulheres e meninas. Os
quatro primeiros aspectos tratam da importincia da participacio de vitimas mulhe-
res e meninas nos programas de reparacéo, estabelecendo (i) o direito a partici-
pagdo em programas desenhados de maneira a levar em consideragdo as questoes
de género; (ii) o dever dos governos de pensar a reparacdo em uma sociedade que
acolha a estas vitimas no momento do pds-conflito; (iii) o direito a verdade e a
importancia do reconhecimento do cometimento de crimes e demais atrocidades,
com o objetivo de legitimar as vitimas e também trazer conscientizagdo, criando
uma memoria coletiva e compartilhada socialmente;® e (iv) o dever do Estado de
incluir efetivamente mulheres e criancas nas iniciativas de reconcilia¢io necessa-
rias para o restabelecimento da paz, de forma a garantir a seguranca, dignidade e
privacidade das vitimas.*

Os ultimos quatro aspectos da Declaragio tratam dos modos de reparagio e de
como ela deve ser aplicada: (v) a necessidade de que as reparagdes sejam pensadas
a partir de uma analise da gravidade e natureza dos crimes cometidos, tendo-se em
mente as consequéncias multidimensionais e de longo prazo da violéncia sexual e
de género para a vida das vitimas; (vi) o dever dos governos de considerar todas
as formas de reparagdes disponiveis; (vii) a garantia da disponibilidade das repara-

¢Oes a todas as vitimas; e (viii) a necessidade de que as reparag¢des para vitimas de

3 Neste terceiro aspecto, é relevante notar que um grande desafio de vitimas de violéncia sexual e de
¢énero é, muitas vezes, a falta de credibilidade conferida a vitima. No contexto de crimes internacionais,
em especial crimes de guerra, muitas vezes a violéncia sexual é deslegitimada pela sociedade da qual a
vitima faz parte, alegando-se um consentimento mesmo em situagdes de coercdo ou ameaca.

4 A inclusdo de mulheres e meninas nos processos pacificadores pés-conflito também foi amplamente
defendida no contexto das Na¢des Unidas. Ver: Resolugdes ca 1820(2008); 1888 (2009), 1960 (2010), 2106
(2013), 2122 (2013), e 2242 (2015).
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violéncia sexual e de género enderecem as desigualdades politicas e estruturais que
moldem negativamente a vida de mulheres e meninas.

A Declaragdo de Nairobi serviu também como um incentivo adicional para
discussdes sobre reparacdes de vitimas de violéncia pela comunidade internacio-
nal. No contexto das Na¢des Unidas, destacam-se a Recomendagio Geral n° 30
da Convencéo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra
as Mulheres (CEDAW), sobre mulheres em situagdes de prevencido de conflito,
conflito e pos-conflito, emitida em 2013; e o Guidance Note do Secretario-Geral
da oNu, sobre reparagdes relacionadas a violéncia sexual em conflitos, publicada
em 2014.

Ainda, no contexto regional, a Comissao Africana de Direitos Humanos e dos
Povos adotou, em 2017, um documento de diretrizes para o combate da violéncia
sexual e suas consequéncias na Africa. Destaca-se que as diretrizes da Comisso
Africana se aplicam a todas as vitimas de violéncia sexual, tanto mulheres e meni-
nas quanto homens e meninos e inclui uma disposi¢do acerca de outras condi¢des
que podem colocar vitimas de violéncia sexual em situa¢des de ainda maior
vulnerabilidade, como raga, nacionalidade, profissdo, identidade de género, sta-
tus de imigrante ou refugiado, entre outros (Comissido Africana, 2017). Ainda, é
recomendado que seja criado um fundo nacional para garantir que haja recursos
para reparar as vitimas de violéncia sexual e de género (Comissdo Africana, 2017,
pp- 41-42).

As reflexdes e principios apresentados nos documentos internacionais e regio-
nais também inspiram e sdo inspiradas por diversas experiéncias nacionais de
justica transicional, que contaram com procedimentos domésticos de reparacdo
com um olhar especial para vitimas de violéncia sexual e de género. Exemplos sio as
situagdes na Colombia, Guatemala, Marrocos, Peru, Ruanda, Serra Leoa, Africa
do Sul, e Timor-Leste (Kalla, 2018), onde as iniciativas nacionais de reconstrucio e
reconciliagdo apresentaram politicas voltadas para estas vitimas.

Percebe-se, entdo, que as tltimas décadas do século xx e as primeiras décadas
do século xx1 serviram para a criagdo de um robusto arcabouco no direito inter-
nacional, estabelecendo diretrizes para a reparagio as vitimas de violéncia sexual
e de género. Em suma, reconhece-se que vitimas de violéncia sexual e de género
sdo grupos cujas caracteristicas podem potencialmente prejudica-las na busca
por reparacio e justica. Por isso, é essencial que reparacdes sejam pensadas com
a participagdo ativa destas vitimas e para sua efetiva reinser¢do na comunidade,
incluindo-se uma compreensdo de repara¢do que articule diferentes reparagdes,

individuais e coletivas.
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2. Areparacao as vitimas de crimes sexuais e
gender-based pelo Tribunal Penal Internacional

na teoria e na pratica

2.1. Osistema de Reparacgdes as Vitimas do TPI
O artigo 75 do Estatuto de Roma prevé o poder do TPI de conceder reparagdes
as vitimas dos crimes previstos no Estatuto. Apesar de estar conectado com o pro-
cedimento de responsabilizacdo criminal individual de um acusado por crimes
internacionais, o entendimento doutrindrio é o de que a repara¢do prevista no
Estatuto ndo ¢ mais uma puni¢ido ao acusado, mas sim um auxilio as vitimas para
a reconstrugdo de suas vidas ap6s a situagdo de conflito (Romero, 2015, p. 22). Tal
entendimento foi também amplamente confirmado pela jurisprudéncia do Tribunal,
que determinou como um dos objetivos da reparagdo possibilitar que as vitimas
recuperem sua dignidade.®

O artigo 75(1) determina que “a Corte devera estabelecer principios relativos
a reparagdo para ou a respeito das vitimas, incluindo restituicdo, compensagio e
reabilitagdo” (Brasil, 2002). O artigo se refere também a modalidades de repara-
¢do, explicitamente prevendo a restitui¢do, a compensagio e a reabilitacdo. No
entanto, a inser¢do da palavra “incluindo” (no inglés, including) aponta que outras
modalidades de reparagao podem ser, também, determinadas pelo Tp1. Tais repa-
ra¢des podem ser concedidas de forma individual ou coletiva as vitimas, de acordo
com o determinado na regra 97(1) das Regras de Procedimento e Prova (rRpP).”

Mais detalhes a respeito da concessdo de reparagdes individuais, coletivas
e hibridas foram definidos na jurisprudéncia do TpI1. Repara¢des individuais sdo
concedidas diretamente para pessoas naturais ou juridicas, com o objetivo de
reparar o dano sofrido como consequéncia do crime em questdo (Prosecutor v.
Germain Katanga, 2017, §271). Reparag¢oes coletivas, por outro lado, referem-se
a reparagdes concedidas para um grupo ou categoria de pessoas, enderegando
danos sofridos individual e coletivamente pelos membros do grupo a ser repara-
do (Prosecutor v. Germain Katanga, 2017, §275). Ainda, no 4mbito das repara¢des

coletivas, a Corte reconhece dois tipos principais: as reparagées comunitarias e

5 Ver: Lubanga Amended Reparations Order, icc-01/04-01/06-3129-AnxA, para. 71; Trial Chamber VIII,
Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi, Reparations Order, 17 August 2017, icc-01/12-01/15-236 (‘Al Mahdi
Reparations Order’), para. 28; Katanga Reparations Order, 1cc-01/04-01/07-3728, para. 15.

6 Prosecutor v. Bosco Ntaganda, icc-01/04-02/06, §82.

7 As rep consistem em um documento complementar ao Estatuto de Roma, versando sobre questoes
procedimentais da Corte. Nao ha tradugao oficial das ree para o portugués, por isso sdo trabalhadas
traducdes livres do documento. (tpi, 2013, regra 97).
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as reparagoes coletivas com componentes individualizados (Prosecutor v. Germain
Katanga, 2017, §82).

Determinando o direito a reparagéo, suas modalidades e tipos, o Estatuto deixa
um tltimo conceito indefinido: o de vitimas.

As vitimas no Tribunal Penal Internacional devem ser qualificadas como tais no
contexto da regra 85 das RPP: “pessoas naturais que sofreram dano como resultado
do cometimento de qualquer crime de jurisdi¢do da Corte” (TP1, 2013, regra 85).
Esta defini¢do inspira-se no texto da Declaragdo dos Principios Basicos de Justica
para as Vitimas de Crimes e Abuso de Poder, de 1985, adicionando dois critérios para
que essas vitimas possam ser parte dos procedimentos e terem direito a reparagio:
o dano sofrido deve ter sido produto de um dos crimes sobre os quais o TPI tem ju-
risdi¢do, e prova do nexo causal entre o dano e o crime cometido (Office of Public
Counsel for Victims [oPcv], 2019, p. 43).

Neste sentido, cabe esclarecer que o Estatuto de Roma, instrumento fundante do
TPI, conta com diversos dispositivos que permitem a tipificagdo de crimes sexuais
e gender-based pelo Tribunal.

Em primeiro lugar, destaca-se que crimes sexuais estdo incluidos como crimes
contra a humanidade e crimes de guerra, previstos nos artigos 7(1)(g), 8(2)(b)
(xxii) e 8(2)(e)(vi) do Estatuto. Somam-se, ainda, os crimes contra a humanidade
de persecugdo, que inclui a motivagdo pelo género, e “outros atos inumanos’, que
podem englobar crimes que incluam violéncia sexual ou de género para além das
enumeradas no artigo 7(1)(a)-(j).

Para além da expressa tipificagdo, o TPI ja se utilizou da referéncia a crimes sexuais
e gender-based, confirmando que as normas incriminantes abarcam também cri-
mes cometidos por meio de violéncia de género, ndo necessariamente envolvendo
atos de natureza sexual. De acordo com o Policy Paper on Sexual and Gender-Based
Crimes, da Procuradoria do TP1 (2014), crimes sexuais sdo aqueles tipificados ex-
plicitamente no Estatuto de Roma como tais, enquanto os crimes denominados
gender-based sao definidos como uma ampla categoria que engloba quaisquer cri-
mes cometidos contra uma pessoa que sejam motivados por seu sexo ou papel de
género socialmente construido (p. 3).

Dessa forma, e resgatando as condigdes expostas na regra 85 das Regras de
Procedimento e Provas, vitimas de violéncia sexual e de género podem se qualificar
como “pessoas naturais que sofreram danos como resultado do cometimento de
qualquer crime de jurisdi¢do da Corte”, podendo, portanto, ter direito a reparagio

nos termos do artigo 75 do Estatuto de Roma.
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Até o momento, quatro casos do TPI chegaram a etapa de reparagdes: Lubanga
(2012a), Katanga (2017), Al-Mahdi (2017) e Ntaganda®. Destes, somente dois trataram
de alguma forma de vitimas de crimes sexuais e gender-based: o caso Lubanga, que,
por ter sido o primeiro caso do tribunal, foi o caso no qual a Corte estabeleceu os
principios de reparagio de vitimas, e o caso Ntaganda, primeiro - e até o momento
de concluséo do artigo, unico - caso do Tp1 a determinar de forma especifica repara-
¢do para vitimas de violéncia sexual e de género.

Como o presente artigo se propde a tragar um retrato do atual momento do
TPI quanto a repara¢do as vitimas de crimes sexuais e gender-based, far-se-4 uma
andlise breve dos principios suscitados no caso Lubanga, seguida de uma analise
detalhada e mais aprofundada dos passos que estdo concretamente sendo tomados

no contexto das reparagdes as vitimas do caso Ntaganda.

2.2. Areparacao as vitimas de violéncia sexual e de género na teoria:

caso Lubanga

Thomas Lubanga Dyilo foi o primeiro acusado a ser condenado pelo Tribunal
Penal Internacional. O procedimento contra Lubanga foi iniciado em 2009, no
contexto das investigacdes na Republica Democratica do Congo (DRc). Lubanga
ocupava o cargo de presidente da Unido dos Patriotas Congoleses (UPC) e entre 0s
anos de 2002 e 2003, foi responsavel pelo crime de guerra de recrutar menores
de 15 anos e utilizd-los para participarem ativamente das hostilidades. Ele foi
condenado em julho de 2012 (Prosecutor v. Thomas Lubanga, 2012c) e a decisdo
foi confirmada em sede de apelagdo em dezembro de 2014 (Prosecutor v. Thomas
Lubanga, 2014).

O processo de reparagdo as vitimas do caso Lubanga comegou em setembro
de 2012. A condenagio de Thomas Lubanga ndo considerou a violéncia sexual e de
género que ocorreu no conflito como causados pelo perpetrador ou como parte do
crime pelo qual Lubanga foi condenado: “O nexo causal entre Sr. Lubanga e violén-
cia sexual, no contexto das acusag¢des, nao foi estabelecido para além de qualquer
davida razoavel” [tradugdo livre]. Na fase de reparagdes, as vitimas de violéncia
sexual e de género foram excluidas do rol de vitimas a serem reparadas em sede de
apelacio (Lubanga, 2015).

Neste sentido, cabe ressaltar o papel da Procuradoria do TPI na investigagdo de
crimes sexuais e gender-based ocorridos nas situagdes que chegam ao Tribunal.
Na situagdo fatica do Congo, restou provado na instru¢io do caso Lubanga que

a violéncia sexual foi perpetrada sistematicamente; entretanto, as vitimas nio

8 Prosecutor v. Bosco Ntaganda, icc-01/04-02/06.
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foram amparadas pelo Tp1. E relevante também observar que a condenagéo de
Lubanga e o inicio das repara¢des do caso se deram anteriormente a confec-
¢do do Policy Paper on Sexual and Gender-Based Crimes da Procuradoria do Tp1
mencionado anteriormente.

No entanto, apesar de o caso néo haver concedido reparagio a vitimas de violén-
cia sexual ou de género, as decisdes a respeito de reparagdes neste caso serviram
como defini¢do dos principios de reparagdo que seriam usados nos demais casos.
Por este motivo, houve grande envolvimento de organizagdes da sociedade civil
representando diversos grupos de vitimas, incluindo a organizagdo Women’s Initia-
tives for Gender Justice na qualidade de amicus curiae, que apresentou observagdes
ligadas a violéncia de género e suas vitimas (Prosecutor v. Thomas Lubanga, 2012b).

Ja nessa primeira decisdo referente aos principios de reparagio, a Camara de
Julgamento reconheceu vitimas de violéncia sexual e de género como um grupo
que deve ser particularmente analisado no contexto de reparagdes (Prosecutor v.
Thomas Lubanga, 2012a, §189). Ademais, foi determinado que os principios de re-
paracdo utilizados pelo TPI seriam pensados a partir da aplica¢io da jurisprudéncia
de Cortes de Direitos Humanos, em especial da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (Prosecutor v. Thomas Lubanga, 2012a, §§107, 195 e 230), e de documentos
internacionais relevantes, incluindo explicitamente a Declara¢do de Nairobi (2007).
E, tal como qualquer decisdo tomada pelo Tribunal, utiliza-se a regra do artigo 21
do Estatuto de Roma,” que determina as fontes de lei aplicaveis no Tribunal; e o ar-
tigo 75(6), que explicitamente determina que “nada no artigo deve ser interpretado
como prejudicial aos direitos das vitimas no direito doméstico ou internacional”
(Brasil, 2002).

Tendo determinado que os direitos das vitimas no direito internacional devem ser
aplicados enquanto pardmetros para as ordens de reparagao do TpI1, duas discussoes
mais especificas ocorreram nas decisdes do caso Lubanga: uma a respeito da modali-
dade de reparagdo para vitimas de crimes sexuais e gender-based e outra a respeito de
exemplos de repara¢do que seriam adequados para estas vitimas, ambas trazidas por
meio de observacdes da Women 's Initiatives for Gender Justice.

Quanto a primeira discussdo, as Regras de Procedimento e Prova determinam
que as reparagdes podem ser concedidas de forma individual, coletiva ou ambas,
levando em consideragdo o escopo e extensdo dos danos, perdas e prejuizos cau-

sados as vitimas. O TP1 lida com casos de violacdes em grande escala e gravidade,

9 O artigo 21(3) estabelece uma regra geral de interpretacao do Estatuto, no sentido de que a interpretagao
e aplicacdao de quaisquer normas deve ser realizada em consonédncia com “direitos humanos
internacionalmente reconhecidos” (Brasil, 2002, art. 21).
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contando, na maioria das vezes, com um nimero elevado de vitimas. Assim, na
discussdo geral a respeito de reparagdes é comum o argumento de que reparagdes
coletivas alcangam um maijor numero de vitimas do que as individuais e, portanto,
deveriam ser priorizadas (Brouwer, 2007). No entanto, em suas observagdes ao TPI
no caso Lubanga, a Women’s Initiatives for Gender Justice identificou que o mais
efetivo para vitimas de violéncia sexual e de género seria uma combinacéo de repa-
ragdes individuais e coletivas (Prosecutor v. Thomas Lubanga, 2012a, §47).

A Women's Initiatives for Gender Justice apresentou, na mesma ocasido, exemplos
de repara¢des que seriam adequadas para vitimas de crimes gender-based: pro-
gramas de reabilitacido para o tratamento médico e psicoldgico das vitimas; centros
especializados para a reabilitacdo de vitimas de estupro e violéncia sexual, incluin-
do servicos de saude sexual e reprodutiva e tratamento para doengas sexualmente
transmissiveis, como o HIV; programas de educagdo para mulheres para auxilia-las
na transicdo para uma “vida sem violéncia”; além de repara¢cdes monetarias indi-
viduais as vitimas (Prosecutor v. Thomas Lubanga, 2012a, §111).

Ademais, foi determinado que os principios de reparagio utilizados pelo Tri-
bunal Penal Internacional seriam pensados a partir da aplica¢do da jurisprudéncia
de Cortes de Direitos Humanos, em especial da Corte Interamericana de Direitos
Humanos,'® e de documentos internacionais relevantes, incluindo explicitamente a
Declaragdo de Nairobi (2007). E, tal como qualquer decisdo tomada pelo Tribunal,
utiliza-se a regra do artigo 21 do Estatuto de Roma, que determina as fontes de lei
aplicaveis no Tribunal. O artigo define a aplica¢do, em primeiro lugar, do préprio
Estatuto, dos Elementos dos Crimes e das Regras de Procedimento e Provas; e, em
segundo lugar, os tratados, principios e normas do direito internacional aplicéveis
(TP1, 2022, art. 21). Ademais, o artigo 21(3) estabelece uma regra geral de inter-
pretacdo do Estatuto, no sentido de que a interpretagio e aplicagdo de quaisquer
normas deve ser realizada em consondncia com “direitos humanos internacionalmente
reconhecidos” Ainda, no contexto de reparagdes, o artigo 75(6) explicitamente de-
termina que “nada no artigo deve ser interpretado como prejudicial aos direitos das
vitimas no direito doméstico ou internacional” (TP1, 2002).

Percebe-se, nesse sentido, que o caso Lubanga estabeleceu explicitamente a ne-

cessidade de prestar especial atencédo as vitimas de crimes sexuais e gender-based,

10 Conforme exposto na se¢ao 2, a Corte Interamericana de Direitos Humanos é pioneira na jurisprudéncia
internacional sobre repara¢des as vitimas de violagdes de direitos humanos. Ao definir os principios de
reparagdes a serem aplicados no Tpi, a Camara de Julgamentos se voltou aos casos da Corte Interamericana
por diversas vezes, utilizando suas interpretacdes, por exemplo, quanto a definicdo de vitimas indiretas;
importancia de medidas de satisfacao; definicao dos diferentes tipos de danos sofridos por vitimas de
crimes internacionais. Cf. Prosecutor v. Thomas Lubanga, 2012a, §§ 107, 195 e 230.
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identificando a importancia das normativas internacionais sobre o assunto e esta-
belecendo um compromisso da Corte em levar todo o contexto em consideragdo

quando algum caso que envolvesse essas vitimas avangasse para a fase de reparacdes.

2.3. Areparacao as vitimas de violéncia sexual e de género na pratica:
caso Ntaganda

O caso de Bosco Ntaganda ¢ o caso mais recente do TPI a chegar a fase de reparagoes
e marca o primeiro caso no qual foi emitida uma ordem de reparagdes para vitimas
de violéncia sexual e de género." Importa ressaltar a diferenca de conjuntura da
Procuradoria no que tange aos crimes sexuais e gender-based quando se chega as
reparagoes do caso Ntaganda, ja em 2020. Diferentemente do caso Lubanga, a
ex-Procuradora do Tp1, Fatou Bensouda, desenvolveu durante os anos de 2014 e
2021 um trabalho grande de énfase em uma perspectiva sensivel ao género nas
acOes da Procuradoria. Ademais, ja estava consolidada a interpretagdo conforme o
Policy Paper on Sexual and Gender-Based Crimes de 2014.

Bosco Ntaganda também foi processado no contexto das investigagdes na Repu-
blica Democratica do Congo (DRc), acusado de cometer crimes de guerra e crimes
contra a humanidade na regido de Ituri, DrRc. Ntaganda foi condenado em novembro
de 2019 a uma pena de 30 anos de prisdo. Seus crimes envolveram estupro e escra-
viddo sexual enquanto crimes contra a humanidade e crimes de guerra, e estupro
e escraviddo sexual de criangas soldados, especialmente meninas, como crime de
guerra (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2019).

Em 8 de margo de 2021, o TPI emitiu a Ordem de Reparagdes (Prosecutor v. Bosco
Ntaganda, 2021f) do caso, apds um procedimento no qual as partes, a representacao
legal das vitimas e a Procuradoria puderam realizar submissdes sobre o procedimen-
to. E relevante notar que a Ordem de Reparagdes é um documento que tem
como objetivo direcionar as reparagdes, especificando os danos que devem ser
deparados e identificando critérios para o estabelecimento de vitimas elegiveis a

reparagdo (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021f, §23).

1 Por muitos anos, houve a expectativa de que o primeiro caso a lidar com reparagao de vitimas de
violéncia sexual e de género fosse o caso Bemba. Durante o julgamento de Jean-Pierre Bemba,
a Corte determinou que os elementos materiais para o crime de estupro enquanto crime contra a
humanidade estavam presentes, fato que foi identificado como um momento histérico por diversos
atores internacionais e pela prépria Procuradora do tei, Fatou Bensouda (D’Aoust, 2017, p. 212). Entretanto,
Bemba foi absolvido em sede de apelacao, pois a Corte compreendeu que os requisitos necessarios
para provar sua responsabilidade pelo artigo 28 do Estatuto de Roma nao estavam presentes e, por
isso, 0 caso nao chegou a fase de reparagdes.
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A Ordem, no entanto, nio estabelece exatamente as medidas que deverdo ser
tomadas, sendo uma diretiva para que os planos de reparagido sejam tracados com
base nela. Ao publicar a Ordem, em mar¢o de 2021, foi estabelecido um prazo para
que o Fundo Fiducidrio para Vitimas — TFv (em inglés, Trust Fund for Victims),
o6rgéo previsto pelo artigo 79 do Estatuto de Roma, apresentasse um Plano de Im-
plementagdo Preliminar (em inglés, Draft Implementation Plan), para especificar
exatamente as medidas de reparagdo que seriam concretizadas.

A defesa de Ntaganda recorreu contra a Ordem de Reparagdes, e a apelagdo foi
julgada pela Camara de Apelagdes do TPI em 12 de setembro de 2022 (Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, 2022). A Camara de Apela¢des anulou parcialmente algumas
das determina¢des da Ordem de Reparagoes, tendo determinado que a Camara
de Julgamentos IT apresentasse uma nova Ordem de Reparagdes, considerando os
findings da decisao de apelagio.

Nio houve, até o momento de conclusdo do artigo, edigdo da nova Ordem de
Repara¢bes pela Camara de Julgamentos. Entretanto, considerando que (i) néo
houve reversio de nenhum ponto-chave da Ordem de Reparagdes no que tange
a reparagio de vitimas de crimes sexuais e gender-based; e que (ii) os Planos de
Implementacdo desenvolvidos pelo Trust Fund foram integralmente baseados na
Ordem de Reparagoes, apresenta-se os aspectos da Ordem de Reparagdes de 8 de
margo de 2021, indicando, se relevantes, os pontos revertidos ou discutidos pela
Camara de Apelagoes.

Em segundo lugar, passa-se a andlise dos Planos de Implementagéo apresentados
pelo Fundo Fiducidrio para Vitimas, que aplicaram as diretrizes da Ordem de Repa-

ragdes e idealizaram planos concretos de repara¢io as vitimas do caso.

2.3.1. Aspectos trazidos na Ordem de Reparag¢des

A Ordem de Reparagdes do caso Ntaganda traz quatro aspectos relevantes no que
tange a vitimas de crimes sexuais e gender-based: (1) os principios utilizados como
base para as determinag¢des da Corte; (2) a identificagdo das vitimas; (3) o standard
probatdrio e analise do dano sofrido pelas vitimas; e (4) as modalidades e tipos de

reparacio definidos como adequados.

2.3.1.1. Principios de reparagio para vitimas de crimes sexuais e gender-based

Como discutido no tdpico anterior, os principios gerais em matéria de reparagdes
foram tragados no caso Lubanga. Entretanto, todas as ordens de reparagdes posterio-
res dedicaram uma parte especifica do documento para reiterar os principios

relevantes para o caso concreto (Prosecutor v. Germain Katanga, 2017, $§29-34;
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Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi, 2017, §23-50; (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021f, §28-103). Assim sendo, a Ordem de Reparagdes de Ntaganda se aprofunda
em principios relevantes as vitimas de crimes sexuais e gender-based, apresentando
importantes conexdes com as normativas internacionais e principios mencionados
na secao 2.

Em primeiro lugar, a Ordem define que “uma abordagem centrada na vitima é
necessdria para que as reparagdes alcancem impacto e sucesso” (Prosecutor v. Bosco
Ntaganda, 2021f, §45). A Corte também determinou que as reparacdes devem ser
realizadas em consulta as vitimas, especificando que tais consultas devem incluir
programas que sejam sensiveis ao tépico de género, levando em consideragdo os
diversos obstaculos que as vitimas possam enfrentar ao expressar suas visdes
(Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021f, $47). Por fim, a Ordem de Reparagdes ex-
plicitamente reitera a importancia de levarem em consideragéo as repara¢des para
vitimas de violéncia sexual e de género em suas peculiaridades, afirmando que se
deve considerar a “natureza e consequéncias especialmente graves destes crimes,
especialmente quando cometidos contra criangas” (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021f, $66).

A parte principioldgica da Ordem de Reparagdes néao foi objeto de apelagdo pela
Defesa. Entende-se, entdo, que o precedente do TPI ndo somente identifica a exis-
téncia dos principios de especifico de reparagdo aplicados as vitimas de violéncia
sexual e de género, mas explicitamente se compromete, na Ordem de Reparagdes,

a aplica-los ao determinar as repara¢des do caso Ntaganda.

2.3.1.2. Identificagao das vitimas

Apos delimitar os principios de reparagdo a serem aplicados pelo TP1, a Ordem de
Reparagoes determina quais sdo os grupos de vitimas que tém direito a reparacéo.
Sob a ética das vitimas de crimes sexuais e gender-based, quatro dos grupos identi-
ficados pela Corte sio relevantes:

Acusagdes 4 e 5: vitimas de estupro como crime contra a humanidade e como
crime de guerra em Mongbwalu e Kilo no contexto da Primeira Operagio, e em
Kobu, Sangi, e Buli no contexto da Segunda Operacio. [traducio livre] (Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, 2021f, §111).

Acusagoes 7 e 8: P-0113310 e uma menina de 11 anos, enquanto vitimas de escra-
viddo sexual como crime contra a humanidade e crime de guerra, em Kobu e Buli
no contexto da Segunda Operagao. [tradugio livre] (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021f, §112).
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Acusagdes 6 e 9: vitimas de estupro e escraviddo sexual de criancas soldado como
crime de guerra, contra criangas menores de 15 anos incorporadas na UPC/FPLC
entre 6 de agosto de 2002 e 31 de Dezembro de 2003, em Ituri. Especificamente,
o estupro de Nadége, uma menina de aproximadamente nove anos no acampa-
mento Lingo; o estupro e escraviddo sexual de P-0883, uma menina menor de 15
anos de idade no acampamento Bule e Mave; e uma menina menor de 15 anos atri-
buida a Floribert Kisembo. Conforme notado na Sentenga do Julgamento, ainda
que a Camara tenha achados em relagéo a trés individuos a respeito dos crimes de
estupro e escraviddo sexual contra criangas soldados, “isto ndo é representativo do
nimero de vitimas do género feminino que foram sujeitadas a estupro e violéncia
sexual, pratica que era comum na UPC/FPLC durante esse periodo”. [tradugio livre]
(Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021f, §119).

Criangas nascidas a partir de estupro. [tradugio livre] (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021f, §122).

Dois fatores da identificagdo destas vitimas merecem maior aten¢do. Em pri-
meiro lugar, ao determinar as vitimas das acusagdes 6 e 9, o TPI explicitamente
reconhece que as vitimas identificadas nao representam a totalidade de criancas
soldados que foram vitimas de violéncia sexual. Isso permite uma abertura para
o reconhecimento de mais vitimas que podem ser beneficiarias das reparagdes.
Dessa abertura, extrai-se uma clara relagdo com a importéncia de disponibilidade
das estruturas de suporte para que as vitimas possam reivindicar as reparagoes,
mesmo que elas ndo sejam identificadas ou ndo reivindiquem a reparagdo no
primeiro momento.

Apesar do reconhecimento de que ha mais vitimas de violéncia sexual do que
as reportadas, merece realce o fato de que a Camara de Apelagdes determinou,
em cardter geral, que a Cdmara de Julgamentos falhou em “realizar determinagdes
apropriadas em relagdo ao numero potencial de vitimas elegiveis a reparagdo” ao
definir o nimero de vitimas elegiveis como “milhares” (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2022, §172). Assim, foi revertido este ponto da Ordem de Reparagdes, determi-
nando-se que a Camara de Julgamentos devera realizar uma estimativa mais exata
acerca do nimero de vitimas elegiveis a reparagdes no caso. Resta, entdo, um ponto
de atengdo a ser analisado quando da edigdo da nova Ordem de Reparagdes,
dado que a forma de célculo pode influenciar na inclusiao ou exclusdo de vitimas
(Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2022, §174).

O segundo fator que foi objeto de analise na Ordem foi o reconhecimento, como
vitimas diretas, das criangas nascidas a partir de estupros. O TP1 reconhece dois

tipos de vitimas que podem ter direito a reparagdes: vitimas diretas e vitimas indiretas.
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Enquanto no caso de vitimas diretas o dano deve ter sido causado diretamente
pelo crime do qual o acusado foi responsavel, as vitimas indiretas sdo aquelas que
sofreram danos “enquanto resultado de seu relacionamento com a vitima direta”
(Prosecutor v. Thomas Lubanga, 2009, §49), como familiares das vitimas diretas e
pessoas que sofreram danos tentando prestar ajuda ou socorro as vitimas diretas.

No caso Ntaganda, a Corte determinou que as criancas nascidas como resultado
de estupros se qualificam enquanto vitimas diretas do crime de estupro e escravi-
dao sexual, apesar de as partes terem argumentado pela inclusdo deste grupo como
vitimas indiretas (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 20211, §123). Este entendimento foi
reafirmado pela Camara de Apelagdes, determinou que o dano sofrido por estas
vitimas é resultado direto da pratica dos crimes, e incluem danos psicolégicos, so-
ciais, materiais e fisicos, afirmando que “este tipo de vitima - uma crianga nascida de
estupro/escravidao sexual - ¢ um tipo tnico de vitima, e também uma que sofreu
um tipo unico de dano que merece ser reconhecido pelo que é: dano direto infli-
gido a crianc¢a” (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2022, §653). A Corte compreendeu
que tal reconhecimento seria, também, uma medida de satisfa¢io, definidas como
aquelas que “reconhecem a violagdo e tém como objetivo preservar a dignidade
e reputacdo da vitima” (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021f, §88), e, também,
como garantia de ndo-repeti¢do dos danos sofridos por estas vitimas (Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, 2022, §659).

2.3.1.3. Standard probatdrio e analise do dano sofrido pelas vitimas

de crimes sexuais e gender-based

A Ordem de Reparag¢des determina, também, o standard probatdrio necessario
para definir os danos sofridos pelas vitimas diretas e indiretas. Neste sentido, cabe
retomar que as vitimas de crimes sexuais e gender-based enfrentam desafios es-
pecificos quanto a prova do dano por elas sofrido, sendo a amplitude dos danos
causados pela violéncia sexual uma das mais dificeis de comprovar.

A Ordem de Reparag¢des reconhece tais obsticulos de ordem pritica, determinan-
do que deve ser adotada uma abordagem inclusiva e sensivel a questdo de género.
Ademais, é destacada a “dificuldade adicional que vitimas podem encarar ao obter
ou produzir provas que demonstram que elas foram vitimas de estupro e/ou escra-
vidao sexual” (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021f, §139). Por conta disso, a Corte
determinou que o relato “coerente e crivel” da vitima deve ser aceito enquanto
suficiente para estabelecer sua elegibilidade, o que foi endossado pela Cimara de

Apelagao (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2022, §714). Apesar do notavel avan¢o
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no reconhecimento do standard probatoério mais flexivel, destaca-se que ndo ha
paradmetros definidos para o julgamento do critério de “coerente e crivel” imposto
pela Corte, restando aguardar como isso serd implementado na pratica.

Ainda no que tange aos danos, a Ordem de Reparagdes traz uma ampla discussio
acerca dos tipos de danos sofridos por vitimas de crimes sexuais e gender-based.
Em primeiro lugar, a Corte incluiu dois grupos de vitimas diretas (criangas soldados
e vitimas de estupro e escraviddo sexual) e um grupo de vitimas indiretas (familiares
proximos dos dois grupos de vitimas diretas mencionados) enquanto vitimas que
tém danos materiais, fisicos e psicologicos presumidos (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021f, §145).

Especificamente sobre vitimas de estupro e escraviddo sexual, a Camara de
Apelagoes determinou que “as vitimas destes crimes sofreram consequéncias fisicas,
psicoldgicas, psiquidtricas e sociais, tanto imediata quanto de longo prazo” (Prose-
cutor v. Bosco Ntaganda, 2021a, §168), e que “o estigma e dano psicologico afeta
muitas das vitimas de forma tdo severa que elas ndo tém mais condi¢des de exercer
atividades geradoras de renda da mesma maneira que elas faziam, causando perda
de oportunidades e renda para elas e suas familias imediatas” (Prosecutor v. Bosco
Ntaganda, 2021a, $175).

A Ordem de Reparagdes apresenta uma analise de danos bastante ampla e leva
em consideracdo aspectos do estigma causado pela violéncia sexual e de género no
caso de vitimas de estupro e escraviddo sexual. Ainda, o reconhecimento de poten-
ciais danos de carater socioecondmico é de extrema relevancia, dado que este aspecto é
geralmente negligenciado quando se trata de repara¢des por danos que nao atingem
diretamente bens materiais ou propriedades.

A respeito especificamente de criancas nascidas em consequéncia de estupros,
a Camara entendeu que os danos sofridos por elas, similarmente ao sofrido pelas
vitimas de violéncia sexual, vai muito além dos danos fisicos, incluindo-se rejeigao
pela comunidade e, muitas vezes, pela prépria familia, a falta de status legal, e
possivel discriminagio por elas nao terem reconhecimento da nacionalidade Con-
golesa, além de multiplos fatores que podem afetd-las até a vida adulta (Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, 2021a, §176).

Percebe-se, portanto, que a abordagem da Corte na Ordem de Reparagdes
quanto a extensdo dos danos estd de acordo com uma compreensao ampla e
multidimensional do dano causado as vitimas de crimes sexuais e gender-based,
estabelecendo um parametro adequado para a elaboragdo de medidas de repa-

ragao concretas.
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2.3.1.4. Modalidades e tipos de reparacio estabelecidos pela
Corte para a confec¢io do Plano de Implementagio

A parte final da Ordem de Reparagdes do caso Ntaganda se dedica aos tipos e
modalidades de reparacao estabelecidos pela Corte para a confec¢do do Plano de
Implementac¢do. A Camara de Julgamentos determina, em primeiro lugar, que o tipo
de reparacdes a ser concedido para as vitimas do caso é o de reparagdes coletivas
com componentes individualizados. De acordo com a Ordem de Reparag¢des, esse
tipo de reparagdo ¢ “o mais apropriado para o caso, vez que ele proporciona uma
abordagem holistica para os danos multifacetados sofridos pelas vitimas” (Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, 2021f, §194). Em primeira analise, pode-se notar que esse tipo
de reparagdo é o que mais se aproxima de um modelo hibrido entre repara¢des
coletivas e individuais, visto como ideal pelas normativas internacionais.

Ao justificar o modelo de reparagdes coletivas com componentes individualizados,
a Corte recuperou o fato de que nem todas as vitimas de estupro enquanto crian-
cas soldados foram identificadas, e afirmou que o caréter coletivo das repara¢des
pode ser uma ferramenta para alcancar estas vitimas (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021a, §190). Ademais, as reparagdes coletivas com componentes individualizados
sdo consideradas as mais apropriadas para enderegar danos causados por estupro e
escravidao sexual, para evitar que a individualizagao da reparagdo gere reprimendas
sociais, estigmatizagio e rejeicdo em niveis familiares e comunitarios (Prosecutor v.
Bosco Ntaganda, 2021a, §195).

Apds determinar o tipo de reparagdes a serem concedidas, a Corte se debrugou
sobre as modalidades de reparagdo que seriam adequadas; no entanto, nao houve
conclusido sobre medidas concretas, fungdo que ficou delegada para o Plano de
Implementagao. No contexto das modalidades, duas questdes envolvem a repara-
¢do das vitimas de crimes sexuais e gender-based.

A primeira questio trazida pela Corte refere-se a um valor que deve ser comum a
todas as reparagdes concedidas: o valor transformativo. De acordo com a Ordem,
as reparagdes devem ser aptas para “enfrentar o sentido e compreensio cultural
da violéncia, tal como as barreiras estruturais que resultam na estigmatizacgio de
vitimas” (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021a, §209).

Em segundo lugar, a Ordem de Reparagdes explora mais profundamente medidas
de reabilitacdo para vitimas de estupro e escraviddo sexual. Esta modalidade é trazida
como essencial para que haja reparagdo plena destas vitimas, e a Corte estabe-
lece diretrizes para que as medidas concretas sejam realizadas (Prosecutor v. Bosco

Ntaganda, 2021a, §206). Dentre as diretrizes propostas, é possivel identificar pelo
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menos quatro objetivos da reabilitacdo: o enderecamento da vergonha sofrida pe-
las vitimas de crimes sexuais, a fun¢éo da reparagdo em prevenir futuros conflitos,
a necessidade de erradicar a discriminagao e estigmatizagio, e a importancia da
reinsercdo efetiva e da criagdo de um senso de pertencimento. Tais objetivos vdo
totalmente ao encontro da nogdo da reparagdo como uma resposta a danos multi-
facetados, tal como estabelecido nos documentos internacionais.

Embora as medidas concretas para alcancar a reabilitagdo sejam de competéncia
do Plano de Implementagio, a Ordem de Reparagdes inclui uma lista de projetos de
reabilitagdo que estdo sendo conduzidos na regido de Ituri, no Congo, desde 2020,
que foram fornecidos pelo Fundo Fiducidrio para Vitimas como exemplos de pro-
jetos que podem ser apoiados e/ou financiados por meio da Ordem de Reparagoes.
Dentre os 10 projetos da lista, um se refere as vitimas de violéncia sexual no territo-
rio de Irumu, e inclui “um pacote holistico que inclui consultas e acompanhamento
médico, aconselhamento, mediagdo familiar, assisténcia escolar para dependentes
e jovens criangas soldados, suporte material incluindo treinamento vocacional, ati-
vidades geradoras de renda e apoio para cooperativas de esquemas de poupanga”
(Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021f, §241).

Dessa forma, pode-se notar que ele aborda quase todos os danos identificados no
topico anterior, deixando de lado somente a abordagem para com a comunidade
para a ressignificacdo da violéncia. Assim, o projeto mencionado parece um bom
exemplo de iniciativa que, se e quando implementada, pode ser um efetivo meio de

reparagdo para as vitimas de crimes sexuais e gender-based.

2.3.2. Planos de Implementacao apresentados até o momento

Conforme explicado acima, a Ordem de Reparagdes estabelece diretrizes para
que o Fundo Fiducidrio para Vitimas elabore os Planos de Implementagio.
Foi apresentado, neste contexto, um Plano de Implementa¢io Inicial com Foco
em Vitimas Prioritarias, dentre as quais se inserem criancas soldado e vitimas dos
ataques que foram vitimas de estupro ou escraviddo sexual, bem como filhos de
criancas soldados nascidos a partir de estupro ou escraviddo sexual (Prosecutor v.
Bosco Ntaganda, 2021c).

O Plano de Implementa¢do Preliminar, que abarca com maijor detalhe os
mecanismos de reparagdo e endereca todas as vitimas, foi apresentado, em sua
primeira versdo, em 17 de dezembro de 2021 e, apds manifestacdes das partes e
da Cémara de Julgamentos, em sua segunda versdo, em 24 de margo de 2022

(Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021e).
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2.3.2.1. Plano de Implementacao Inicial com Foco em Vitimas Prioritarias

Tendo em vista o prazo de seis meses — que acabou sendo estendido por mais
quatro - que a Ordem de Reparagdes deu ao Fundo Fiducidrio para Vitimas para
apresentar o Plano de Implementagdo Preliminar, o TPI determinou que deveria
ser elaborado e apresentado um Plano de Implementa¢ido Inicial com Foco em
Vitimas Prioritarias (doravante “Plano de Implementagdo para Vitimas Priorita-
rias”), focado exclusivamente em opg¢des para enderecar as demandas mais urgen-
tes das vitimas que necessitam tratamento prioritario. O plano foi apresentado em
8 de junho de 2021, pouco mais de seis meses antes da apresentagdo da primeira
versdo do Plano de Implementagdo Preliminar; e é focado nas medidas a serem
implementadas neste interim (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021c, §2).

A identifica¢do e classificagdo de grupos de vitimas que seriam atendidas pelo
Plano de Implementagdo para Vitimas Prioritarias foi realizada pelo Fundo Fidu-
ciario para Vitimas junto aos grupos de representantes legais das vitimas. Como
resultado desta analise, um total de 125 individuos foram consideradas vitimas
particularmente vulneraveis, incluindo 58 vitimas de violéncia sexual (Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, 2021c, §17). Ressaltou-se que as vitimas de crimes sexuais sdo
consideradas como vulneraveis de forma automatica pelo Plano de Implemen-
tagdo para Vitimas Prioritarias, independente de se a situacdo especifica de vulnera-
bilidade se mantém. Destacou-se ainda que todo o processo de reparagdes devera
seguir uma abordagem gender-sensitive e gender-inclusive (Prosecutor v. Bosco
Ntaganda, 2021c, §44).

No contexto do Plano de Implementagao para Vitimas Prioritarias, o Fundo
Fiducidrio para Vitimas foi instruido a utilizar a0 maximo mecanismos de repa-
ragdes ja existentes e parcerias ja estabelecidas. Neste sentido, foram destacadas
parcerias e programas elaborados nos contextos das reparagdes dos casos Lubanga
e Katanga, que também atenderam a vitimas de Ituri, na DRC, incluindo parceiros
que, apesar de terem programas no contexto dos casos, “oferecem uma gama de
servigos de reabilitacdo fisica, incluindo para vitimas de violéncia sexual e de género”
(Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021c, §19).

Em particular, menciona-se o projeto “Psychosocial and socio-economic reinte-
gration of girl-mothers victims of the wars in Ituri’, que tem como objetivo iden-
tificar e documentar meninas-maes beneficidrias, conduzir mediagées familiares
e facilitar a reintegracdo econdmica dessas meninas e encaminhar as criangas
dependentes para a escola, além de envolver programas de conscientizagao sobre

casamento precoce, educag¢do para a paz e gestdo de conflitos, e organizagdo de
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creches temporarias para criancas dos beneficidrios durante cursos de alfabetiza-
¢do e treinamento vocacional (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021c, §33).

Em relagdo as medidas especificas, o Plano de Implementagdo para Vitimas
Prioritérias realiza, primeiro, determinagdes a respeito de criancas soldados que
também foram vitimas de estupro e escraviddo sexual e filhos de criangas soldado
nascidos a partir do estupro ou escraviddo sexual (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021c, $66). Para este grupo, o Fundo Fiducidrio para Vitimas propde um proje-
to de reparagdes anexo ao programa de repara¢des para criangas soldados do caso
Lubanga, projeto que levaria de seis a nove meses para ser implementado.

O resultado esperado dessa medida seria que as criancgas-soldados/vitimas de
violéncia sexual e de género recuperem seu plano de vida e subsisténcia (Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, 2021c, $69). Esses objetivos estdo de acordo com a normativa
internacional, dialogando especialmente com o aspecto cinco da Declaragio de
Nairobi, a respeito da necessidade de se enderegar, nas reparagdes, as consequéncias
multidimensionais e de longo prazo na vida das vitimas.

O Fundo Fiducidrio para Vitimas, entdo, estabeleceu um programa de reparagdes
para vitimas de violéncia sexual e de género e criangas nascidas como resultado
de estupros, utilizando diversos projetos, incluindo o “Psychosocial and socio-
economic reintegration of girl-mothers victims of the wars in Ituri’, jo mencionado.
Além disso, foram estabelecidas parcerias para (i) tratamento psicologico das viti-
mas; (ii) reabilitagao fisica e (iii) treinos vocacionais (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021d, $16-23). O TPI aprovou o projeto, estabelecendo que todas as vitimas de
violéncia sexual e de género serdo beneficiadas, ndo devendo haver restrigdo entre
vitimas dos ataques e vitimas que foram criancas-soldado (Prosecutor v. Bosco
Ntaganda, 2021d, §10).

Na deciséo de aprovagao, o TP1 determinou, também, a alocagdo de EUR189.031,00
(cento e oitenta e nove mil e trinta e um euros), doados pelo governo australiano,
especificamente para os projetos que enderecem os danos sofridos por crimes se-
xuais e gender-based (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021d, §26). Em um contexto
de desafios envolvendo a arrecadagdo de fundos para viabilizar as reparacdes, tal
alocagdo tem valor ndo somente pratico e efetivo, mas também simbdlico, reco-

nhecendo a essencialidade destas repara¢des para que se possa alcangar a justica.

2.3.2.2. Planos de Implementacdo Preliminar

Pouco mais de seis meses apds a apresentagdo e aprovagdo do Plano de Imple-
mentacdo para Vitimas Prioritarias, o Fundo Fiduciario para Vitimas apresentou a

primeira versdo do Plano de Implementac¢éo Preliminar e, apds manifestacdes das
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partes e da Camara de Julgamentos, a segunda versio.'? Ambas as versdes do Plano
de Implementacio Preliminar apresentam as mesmas medidas, havendo apenas
pequenas adigdes e esclarecimentos feitos pelo Fundo Fiducidrio para Vitimas em
resposta aos questionamentos levantados pelas partes.

Diferentemente do Plano de Implementacdo para Vitimas Prioritarias, o Plano
de Implementagéo Preliminar aborda medidas de reparagdo que serdo instituidas a
curto, médio e longo prazo, envolvendo todas as vitimas elegiveis para reparacoes.

O Plano de Implementagio Preliminar foi realizado com base em diversas con-
sultas com especialistas, governos locais, organizagdes internacionais e com as
vitimas. Neste ponto, cabe ressaltar a importancia da participa¢ido das vitimas
no desenho dos programas de reparagio, especialmente no que tange a participagio
de mulheres e meninas vitimas de violéncia sexual e de género; dessa forma,
observa-se no comportamento do Fundo Fiducidrio um entendimento consoante
com a Declara¢io de Nairobi.

Tendo em vista o leque de modalidades de reparagdes trazido na Ordem de Re-
parag¢des, o Plano de Implementagdo Preliminar determina que as reparagdes
adotadas para o caso Ntaganda incluirdo: (i) medidas de reabilitagao; (ii) compensa-
¢do simbdlica para todas as vitimas de crimes sexuais e gender-based; e (iii) medidas
simbolicas e de satisfacdo com o objetivo de “fazer com que as vitimas dos ataques e
as vitimas que foram criancas soldados (ambas categorias incluindo criangas nas-
cidas a partir do estupro) a superar o dano sofrido durante e apds o cometimento
dos crimes” (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021e, $135). Essa definicdo baseia-se na
presuncéo de que ndo é possivel, no caso concreto, alcangar a restituicao do status
quo ante motivo pelo qual as medidas de restitui¢io ndo seriam efetivas (Prosecutor
v. Bosco Ntaganda, 2021e, §120).

Em especial na defini¢do das medidas de reparagio do ponto (ii), o Fundo Fi-
ducidrio para Vitimas determinou que considera que tal compensagido simbolica é
apropriada, pois reconhece o dano sofrido e a violagdo a dignidade e a estigmatiza-
¢do que acompanham tal dano (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021e, §126).

O Plano de Implementagdo Preliminar, entdo, segue para detalhar os projetos
idealizados para garantir a reparagdo. Em relacdao as medidas de reabilitagido, o
Plano estabelece que os psicdlogos que atenderdo as vitimas deverdo receber trei-
namento especifico e deverio ter experiéncia com trauma relacionado com crimes

sexuais e gender-based, e que as vitimas destes crimes se incluem em um grupo

12 Os Planos de Implementagéo Preliminares apresentam propostas de reparagao para todos os grupos de
vitimas. No presente artigo, apresentar-se-a somente as reflexdes e propostas que enderecam as vitimas
de crimes sexuais e gender-based.
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de vitimas que podem necessitar terapia intensiva (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021e, §166). Essas vitimas sdo destacadas também no contexto da reabilitacio
socioecondmica, sendo determinado que os consultores contratados serdo treina-
dos para ter especial atencdo a situacdo particularmente vulneravel desse grupo,
incluindo conscientizagido a respeito da estigmatizagdo sofrida pelas vitimas, e
que deverdo focar na criagio de uma rede de apoio (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021e, §213).

Ja em relagdo as medidas de satisfacdo e as medidas simbdlicas, o Plano de
Implementacao Preliminar dedica um subtitulo para descrever trés medidas que
serdo destinadas especificamente as vitimas de crimes sexuais e gender-based: (i)
em reconhecimento do dano sofrido por essas vitimas, o pagamento de um valor,
a ser desembolsado para o programa de reabilitagdo (Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2021e), §238); (ii) estabelecimento de uma cooperagdo com as autoridades locais
para facilitar a obten¢do de documentagéo para que criangas nascidas a partir de
estupro se reintegrem na sociedade (Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2021e, §239); e
(iii) a contratacdo de um expert em violéncia sexual como consultor para capacita-
¢do dos profissionais dos parceiros que irdo implementar os projetos de reparagio,
além de treinamento especifico a respeito de sensibilidade de género aos familiares
das vitimas de violéncia sexual e profissionais de satde locais (Prosecutor v. Bosco
Ntaganda, 2021e, §240).

Por fim, é estabelecido, no quadro-resumo do programa de reparagdes para
ambos os grupos de vitimas (criancas soldados e vitimas dos ataques) suporte edu-
cacional para (i) criancas nascidas a partir de estupro e (ii) vitimas sobreviventes
de violéncia sexual e de género, incluindo-se, a exemplo, pagamento de taxas de
mensalidade, obtencio de materiais escolares e uniformes.

O Plano de Implementag¢do Preliminar inclui, também disposi¢oes acerca dos
critérios de exigibilidade das vitimas para o recebimento de reparag¢des; entretanto,
ndo hd disposi¢des especificas sobre vitimas de crimes sexuais e gender-based.
Destaca-se, ainda, que a Camara de Apelagdes determinou que a Camara de Jul-
gamentos errou em delegar, para o Fundo Fiducidrio para Vitimas, os critérios de
exigibilidade “de maneira muito ampla”; dessa forma, espera-se que a Nova Ordem
de Reparagdes estabeleca novos critérios para essa andlise, devendo haver conse-
quente adaptagdo dos Planos de Implementacao.

Por fim, a respeito do orcamento para as reparagdes, é destacado que as medi-
das especificas para enderegar os danos sofridos pelas vitimas de crimes sexuais
e gender-based precisardo de um investimento adicional de aproximadamente
U$1000000,00 (um milhdo de ddlares). O valor total estimado para o custo dos
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programas de reparagdes idealizados foi tarjado como confidencial, tal como
atuais parcerias do Fundo Fiducidrio para Vitimas para arrecadagdo de recursos.

Neste ponto, vale ressaltar a relevincia de que seja levado em consideragio,
também, a importancia das reparagdes materiais as vitimas de crimes sexuais e
gender-based. Assim como as vitimas de todos os outros crimes sob jurisdi¢do do
TPI, as reparagdes materiais e financeiras sdo de extrema importincia para que
as vitimas de violéncia sexual e de género efetivamente sejam reinseridas na so-
ciedade. E, no contexto da Corte, pensar o orcamento do Fundo Fiducidrio para
Vitimas ¢é fundamental, em especial considerando que em nenhum dos quatro
casos que chegaram a fase de reparacdo o acusado foi capaz de arcar com o valor
total das reparagdes.

Deste modo, a criagdo de or¢amento especifico para estas vitimas ¢ essencial, tal
como a continuidade das atitudes do Fundo Fiducidrio para Vitimas de arrecada-
¢do de recursos. Destaca-se, neste sentido, a campanha de arrecadagido sendo feita
atualmente pelo Fundo Fiduciario, “Trust Fund for Victims calls for contributions to
provide reparations to victims of conflict-related sexual violence” (TP1, 2023b), sendo
conduzida para arcar com os custos das reparagdes as vitimas dos casos Ntaganda

e Ongwen.

Consideracoes finais

Tendo estabelecido, nas se¢des anteriores, um panorama acerca da reparagdo as
vitimas de crimes sexuais e gender-based pelo TP1, passa-se as conclusdes alcan-
cadas pelo trabalho. Como discutido na segdo 2, as vitimas de violéncia sexual e
de género em situagdes de violagdes massivas de direitos e/ou situacdes de confli-
tos séo identificadas pelo direito internacional como um grupo de vitimas que merece
especial atengdo. A Declara¢do de Nairobi e demais instrumentos de soft law indicam
duas principais caracteristicas destas vitimas que devem ser levadas em conside-
racdo: o impacto de estruturas de opressdo pré-conflito nas violagdes de direito e
cometimento de crimes sexuais e gender-based; e a estigmatizagdo que estas vitimas
sofrem no pos-conflito.

Com este diagndstico, foi possivel observar o posicionamento do TPI por meio
de andlise das decisdes do caso Lubanga, que estabeleceu os principios de repara-
¢do pela primeira vez, e do caso Ntaganda, no qual instauraram-se, pela primeira
vez na histdria do Tribunal, processos de reparagido a vitimas de violéncia sexual
e de género.

No caso Lubanga, o TP1, ainda que nédo tenha alcancado a responsabilizagdo cri-

minal por crimes sexuais e gender-based, deu um grande passo em dire¢do a uma
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reparagdo que seja efetiva para vitimas de violéncia sexual e de género, reconhecendo
os pontos tratados nos instrumentos ja existentes de direito internacional e determi-
nando explicitamente que as reparagdes para estas vitimas deveriam ser idealizadas
tendo em consideragdo suas condigdes especificas no contexto pds-conflito.

A Ordem de Reparagdes do caso Ntaganda apresenta, entdo, um segundo e fun-
damental passo do TPI: diferente da defini¢do de principios no caso Lubanga, o caso
Ntaganda inclui quatro grupos de vitimas de crimes sexuais e gender-based e esta, de
fato, no processo de definir reparagdes concretas para elas.

A parte inicial da Ordem de Repara¢des de Ntaganda ja reafirma os principios
definidos no caso Lubanga e explicitamente estabelece uma responsabilidade do
TPI em relagdo as duas caracteristicas - opressoes anteriores ao conflito e estigmatiza-
¢do pos-conflito - para a execugdo do Plano de Implementagéo. Essas caracteristicas
sdo levadas em considera¢io nas decisdes praticas tomadas pelo tribunal, como a
presuncio de dano para vitimas de violéncia sexual e também os argumentos em
relacdo a identificagdo das vitimas e o standard probatdrio que se aplica a elas. Os
Planos de Implementag¢do Preliminares, por sua vez, refletem medidas que pare-
cem estar desenhadas de acordo com uma abordagem de género e em constante
didlogo com as necessidades e principios expostos na normativa internacional.

No entanto, embora os passos do TPI parecam seguir a dire¢do correta, foram
identificados dois desafios importantes que batem a porta: em primeiro lugar, pon-
tos deixados em aberto para decisdes futuras, como ¢ o caso da determinagio de
um “relato coerente e crivel” da vitima para sua exigibilidade; em segundo lugar,
as medidas concretas que o Tribunal e, em especial, o Fundo Fiduciario para Vitimas
deverdo tomar no futuro préximo para assegurar que as vitimas sejam amparadas in-
dependentemente da capacidade financeira dos réus condenados pelo TpI.

E relevante, claro, pontuar que o Tp1 é um Tribunal cuja jurisprudéncia esta
ainda em inicio de construgdo, em especial se tratando de reparagdo as vitimas.
Somente quatro casos chegaram a fase de reparagdes, e somente dois se debrugam
de alguma forma sobre as vitimas de violéncia sexual e de género. Ainda, o caso
Ntaganda, que é o primeiro caso a de fato estabelecer reparagdes para esse grupo
de vitimas, s6 teve duas versdes do Plano de Implementacdo Preliminar apresenta-
das; e serd editada uma nova Ordem de Reparag¢des, o que deve estabelecer novos
caminhos para o procedimento.

A solugio para os desafios ora colocados ao Tribunal nio estd posta de forma
clara em experiéncias internacionais anteriores ou no texto de tratados; tampouco
¢ a parte da proposta do presente artigo trazer respostas concretas para questdes

de tamanha complexidade. Todavia, uma medida parece emergir como essencial
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para que o TPI supere estes desafios: a consulta e didlogo constantes com a sociedade
civil, as vitimas afetadas e especialistas no topico de reparagéo as vitimas de crimes
sexuais e gender-based. Retoma-se aqui o primeiro passo tomado pelo Tribunal, no
caso Lubanga: aceitar a presenca da Women’s Initiatives for Gender Justice como amicus
curiae. Embora talvez ndo sabido a época, essa iniciativa foi e segue sendo funda-
mental para a construgdo de uma jurisprudéncia sensivel a questdo de género.

Ainda, para além da inclusdo de didlogos pelas Camaras de Julgamento, essen-
cial também a aten¢do da Procuradoria do TPI para isto; e, felizmente, parece ser
exatamente este o percurso sendo percorrido pelo novo Procurador, Karim A.A.
Khan KC, que acaba de langar chamada publica para a submissdo de sugestdes
para a renovagao do Policy Paper on Sexual and Gender-based Crimes de 2014 (Tp1,
2023b), documento utilizado como base para a Procuradoria conduzir investigagoes
relacionadas a crimes sexuais e gender-based.

Desta maneira, retoma-se, entdo, a provocagio inicial do artigo: 0 TPI, em seu
sistema de reparagdes e em suas decisoes, tem estabelecido pardmetros para a repa-
ragdo as vitimas de violéncia sexual e de género que consideram as peculiaridades e
caracteristicas deste grupo?” Os passos dados até o momento pelo Tribunal pare-
cem indicar que sim.

Entretanto, desafios estdo colocados, e é fundamental acompanhar os préximos
passos do TPI, tanto no caso Ntaganda quanto em futuros casos que envolvam a
reparacao as vitimas de crimes sexuais e gender-based, com a esperanca de que o
caminho tragado até agora seja seguido e se alcance, por meio do sistema de repa-
ragdes do TPI, justica para estas vitimas, possibilitando a execugdo de um projeto
de justica transicional nas sociedades pés-conflito que esteja coadunado com um

processo de desenvolvimento fundamentado na dignidade e na liberdade.
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Resumen

En el marco de una investigacion pionera, en el intento de trasladar al ambito de
la justicia penal la nocién de exocanonicidad surgida en la literatura para referirse
a aquellas escritoras y aquellos personajes femeninos que, silenciados y olvidados,
han permanecido en los margenes del canon dominante, se propone el analisis
de la mujer como sujeto (exocanénico) de derecho en relacién con el olvido tradi-

cional y sistemadtico de la victima en el sistema de justicia penal que ha derivado en
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el fenémeno de victimizacion secundaria que con mas fuerza incide en el ambito
de la violencia de género. El objetivo del presente trabajo sera analizar de forma
critica la situacion particular de la victima de violencia de género en el sistema de
justicia penal esparfiol elaborando propuestas que permitan dar visibilidad y atender

a su verdadera voluntad.

Palabras clave: exocanonicidad; victimizacion secundaria; violencia de género;

empoderamiento; feminismo.
Abstract

Within the framework of a pioneering study, in an attempt to transfer to the field
of criminal justice the notion of exocanonicity, which arose in literature to refer to
those female writers and characters silenced and forgotten, who have remained
on the margins of the dominant canon, we propose the analysis of women as (exo-
canonical) subjects of Law in relation to the traditional and systematic forgetting
of the victim in the criminal justice system, which has led to the phenomenon of
secondary victimisation that most strongly affects the field of gendered violence.
Thus, this paper will aim to critically analyse the situation of the victim of gendered
violence in the Spanish criminal justice system and to develop proposals to give

visibility to and address the real will of the victim.

Keywords: Exocanonicity; secondary victimisation; gendered violence;

empowerment; feminism.
Resumo

No 4mbito de uma investiga¢do pioneira, na tentativa de transpor para o campo da
justica criminal a no¢éo de exocanonicidade que surgiu na literatura para se referir
aquelas escritoras e personagens femininas que, silenciadas e esquecidas, perma-
neceram a margem do cinone dominante, propde-se a analise da mulher como
sujeito (exocandnico) do Direito em relagdo ao tradicional e sistematico descaso da
vitima no sistema de justi¢a criminal que tem levado ao fendmeno da vitimizagao
secundaria que mais fortemente afeta o campo da violéncia de género. Assim, o ob-
jetivo deste trabalho sera analisar criticamente a situacéo particular da vitima de
violéncia de género no sistema penal espanhol, elaborando propostas que permitam

dar visibilidade e atender a sua verdadeira vontade.

Palavras-chave: exocanonicidade; vitimizagao secundaria; violéncia de género;

empoderamento; feminismo.
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La visibilidad que nos hace vulnerables es también nuestra principal fuente
de poder. Porque la maquinaria tratard de triturarnos, en cualquier caso,

tanto si habldis como si calldis.

AUDRE LORDE (1984, p. 2)

Exordio

Silencio, olvido y marginalidad. Con estos tres términos se ilustra de manera
habitual la exclusién a la que se ha sometido desde la tradicién literaria y cultural a
aquellas escritoras que han permanecido en los margenes del canon literario y cul-
tural dominante, es decir, aquellas autoras que han sido silenciadas, olvidadas y
marginadas —calladas frente al discurso dominante y conservador—, pero también
aquellos personajes femeninos que quedaron relegados al umbral de lo social,
donde permanecieron en el limen al margen de cualquier clase de convencionalis-
mo o incluso sometidos a discriminacién y abuso (Borham-Puyal, 2020, p. 11).

En este sentido, nace como respuesta conceptual la nocién de exocanonicidad,
la idea de lo exocanénico, acuiiada por Escandell Montiel (2017) con el objetivo
de visibilizar aquellas voces y obras que se han mantenido fuera del canon y en los
margenes de la cultura hegemonica, pero que pueden asimilarse y subvertirla. En
esta linea, surge también la nocién de excentricidad y el concepto de sujetos excén-
tricos con origen en la obra de De Lauretis (1993), al expresar la existencia de una
situacion de otredad y liminalidad en el marco de la confrontacién de una serie de
dicotomias como pudiera ser lo hegemonico y la marginalidad, el sujeto y el objeto,
o la opresion y la resistencia, tal como lo expone Escandell Montiel (2020, p. 14).

En ello estriba, en definitiva, el concepto de canon en si mismo como una de las
cuestiones mas controvertidas en el ambito de la teoria y produccién artistica
en cuanto a los criterios que lo vertebran y dotan de estructura, pero también —y
por consiguiente— la ruptura con lo establecido y la apertura de las reglas que
dan legitimidad al canon, desestabilizando conceptos clasicos como autor, obra o
género literario, asi como el incremento de la visibilidad —y su revalorizacion— de
aquellas obras y figuras femeninas que han permanecido fuera del niicleo hegeménico
del discurso dominante y del poder, es decir, aquellas obras y sujetos exocanédnicos
(Pastor & Paniagua Garcia, 2022, p. 9).

De forma paralela, aquellos tres primeros términos silencio, olvido y margina-
lidad con los que ddbamos comienzo al exordio presentado —y con los que nos
trasladamos al mundo de la justicia— pueden predicarse asimismo de la posicién

que han ocupado tradicionalmente las victimas de delitos en los diversos sistemas
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de justicia penal, quienes son silenciadas, olvidadas y marginadas en atencién a la
exposicion que, a través del presente trabajo de investigacion, pretendemos realizar
focalizado en el caso espafiol.

En este sentido, a la victima le fue vedado durante mucho tiempo el papel
protagonista que realmente tiene en el proceso penal, lo que la expuso a la expro-
piacién de su propio conflicto por el Estado y a la neutralizacién por parte de las
instituciones, de ahi que durante siglos se la haya definido como la “gran olvidada”
del sistema procesal penal, incluso ignorada, por cuanto se entendia que la com-
petencia para reaccionar ante la comision de un hecho delictivo correspondia al
Estado (Barona Vilar, 2019a, pp. 64-65). De este modo, la victima se ha visto tra-
dicionalmente expuesta a los efectos que derivan del fendmeno conocido como
“victimizacién secundaria’, que se han traducido en la imposibilidad del sistema
de justicia penal de ofrecer una respuesta adecuada a la proteccion de sus derechos
y necesidades (Rodriguez-Garcia, 2017, pp. 275-277).

No obstante, uno de los ambitos donde aquel fenémeno incide con mas vehemen-
cia, observandose de una manera mas clara la estela de sus efectos, es el relativo a
la violencia de género en el que las victimas de estos delitos experimentan una sen-
sacion de desproteccion y un sentimiento de culpabilidad e inseguridad debido ala
existencia generalizada de estereotipos y prejuicios dentro del sistema judicial, por
lo que nos encontramos de forma paralela con lo que sucede en el mundo literario: con
una justicia que coloca en los margenes del canon tradicional que tiene establecido a
las mujeres victimas de violencia de género, cuya voluntad deviene irrelevante. En
este sentido, entendiendo el sistema judicial actual como un modelo atn inspira-
do —en determinadas ocasiones— en una vision androcéntrica, desde la hipétesis
que planteamos en la presente investigacion, las victimas de esta lacra social se
convierten en aquellos sujetos exocandnicos.

Partiendo de esta hipdtesis, el objetivo de nuestro trabajo sera analizar de forma
critica la situacién de la victima de violencia de género en el sistema de justicia
penal espaiiol elaborando propuestas que permitan dar visibilidad y atender a su
verdadera voluntad a través de una revision en clave feminista del proceso penal.
Para ello seguiremos una metodologia interdisciplinar con perspectiva de género
entre la investigacion humanistica literaria y la investigacion juridica procesal.
Examinaremos las dificultades a las que se enfrentan estas victimas, que tienden a
ser revictimizadas como consecuencia de la existencia de estereotipos dentro del
sistema judicial; en concreto, se propone la reflexion de (i) la declaracién de la
victima como tnica prueba de cargo, (ii) la dispensa del deber de declarar y

(iii) la prohibicién de la mediacion en los procesos penales por delitos de violencia
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de género como principales manifestaciones de esa situacion de olvido y margina-
lidad en la que se sittian las mujeres victimas y, por tanto, vulnerables.

De este modo, elaboraremos propuestas que permitan dar visibilidad y atender
a su verdadera voluntad en conexién con los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ops) de la Agenda 2030, en especial, el ops-5 sobre Igualdad de Género, que persi-
gue “lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las nifias”, y el
0Ds-16 relativo a Paz, Justicia e Instituciones Sélidas, en tanto en cuanto persigue
“promover sociedades justas, pacificas e inclusivas’, el cual tiene como una de sus
metas (16. 3.) garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todas las personas,
lo que de forma plena conecta con el ops anterior en la medida en que con ello se
fomenta la adopcién de politicas publicas dirigidas a garantizar el efectivo ejercicio
del derecho de acceso a la justicia por parte de los colectivos especialmente vulne-

rables, donde particularmente el género se erige como un factor de vulnerabilidad.

1. La nocion de exocanonicidad

Comencemos, en primer lugar, por advertir cémo el elemento del silencio ha aho-
gado durante siglos cualquier deseo legitimo de expresion de las mujeres en todo
el mundo, dando lugar a lo largo de la historia a la aparicion de voces femeninas
inéditas que, bajo esa apariencia silenciosa y de sigilo, han salido a la luz, no sin
dificultad. Piénsese, siguiendo a Gonzalez Martin (2018, pp. 13-14), que las socie-
dades se sustentaron desde la Edad Media en el factor de la religién que veia en la
mujer un cuerpo libidinoso que incitaba al pecado, lo cual hacia practicamente
imposible que la mujer pudiera romper con esos estereotipos para hallar un espacio
de libertad a través del cual poder expresar sus pensamientos y sentimientos.

Con ello parece sencillo desmentir aquellos argumentos basados en la falta de
calidad literaria, tanto de las escritoras como de sus textos, ante la pregunta de por
qué las voces femeninas son total o parcialmente inéditas cuando precisamente los
criterios sobre los que se predetermina dicha calidad varian con el tiempo. De hecho,
tal como sefiala Arriaga Florez (2018, pp. 11-12), la valoracién estética responde
fundamentalmente a una posicién politica, es decir, depende del lugar de poder y
del colectivo desde donde se ejerce, lo cual se ha identificado tradicionalmente con
los gustos de una élite cultural eminentemente masculina donde las mujeres se
hallaban sometidas a discriminacidn.

Se produce, en definitiva, una falta de canonizacién que responde a criterios ex-
clusivamente subjetivos, e incluso arbitrarios, fundamentados en una ausencia de
reciprocidad con respecto a los autores, que no hacen sino responder a razones es-

tructurales inherentes a un sistema patriarcal. En otras palabras, razones culturales

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-28, 2023

De los “mérgenes” de la justicia al empoderamiento: recuperando las voces silenciadas de las victimas de violencia de género en el proceso penal espafiol



Selena Tierno Barrios

propias de un sistema literario androcéntrico que se asientan sobre dos elementos
principales: la arbitrariedad cultural y la violencia simbolica (Arriaga Flérez, 2018,
pp- 12-13).

En este sentido, la arbitrariedad cultural se fundamenta en la determinacion de
un conjunto de estereotipos y prejuicios asociados al papel de la mujer en la socie-
dad, que integran el acervo histérico-cultural. De este modo, siguiendo a Martin
Martin (2018, p. 11), tradicionalmente se ha considerado que el conocimiento ¥y,
por tanto, la escritura representaba un espacio que no le correspondia a la mujer.

De otro lado, la violencia simbdlica se debe, por una parte, a la critica literaria
de escritores y editores que tradicionalmente han negado la existencia de mujeres
escritoras y sus obras, del mismo modo que los propios lectores al rehusar estas ulti-
mas. No obstante, también se debe a la autocensura de las mismas autoras al con-
formarse con los &mbitos a ellas relegados en el ambito literario como, por ejemplo,
la lirica y los temas reservados a la esfera de lo privado. Con ello, este sistema
androcéntrico presente en la literatura refleja y perpetua los roles y estereotipos de
género inherentes a las logicas de opresion que estructuran la vida social (Arriaga
Flérez, 2018, p. 13).

Asi pues, la literatura dio cabida desde la historia a la creacién de un espacio
destinado al desarrollo de un arquetipo o modelo de mujer que supuso limitar los
comportamientos y reducir todas los pensamientos y emociones femeninas a la
minima expresion. De este modo, la opresién y la subordinacién marcadas por
la estructura social se reproducian fielmente en las obras, las cuales servian como
manuales a través de los cuales, por el cauce del canon literario tradicional domi-
nante, guiaban a modo de estrictas reglas el comportamiento de las mujeres. En
este sentido, el cumplimiento o incumplimiento de dichas pautas, asentadas sobre
normas sociales (patriarcales) de conducta, condujeron a la creacién de una doble
imagen femenina, de un lado, la figura de la pureza y de la virgen, de otro, la de la
maldad y la de la prostituta (Herndndez & Oliveira Dias, 2021, pp. 1-2).

En este sentido, tanto en una imagen como en otra han tenido lugar los debates
acerca del bien y el mal, acerca del deseo, el silencio o la belleza, materializados
en los comportamientos femeninos que, en la literatura, se hallaban representa-
dos a través de personajes angelicales o de criaturas cuya conducta se entendia
merecedora de reproche social en cuanto, por incumplimiento de aquellas reglas
de conducta impuestas, muchos personajes femeninos han sido tradicionalmente
representados mediante figuras demoniacas, malévolas o hechiceras que, en de-
finitiva, encarnaban el prototipo de la femme fatale (Hernandez & Oliveira Dias,
2021, pp. 1-2).
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En este orden, las mujeres escritoras han permanecido a lo largo de la historia en
los margenes de la cultura hegemdnica dominante. En otras palabras, siguiendo a
Borham-Puyal (2020, p. 12), inadmitiendo los convencionalismos sociales impues-
tos, dirigidos a vedar su libertad como sujetos politicos y creativos, accedieron al
sistema literario ocupando los espacios abandonados v, pese a ser excluidas de los
centros de poder cultural y de las universidades, emprendieron su propio camino,
rompiendo el silencio al que se hallaban sometidas, y desde el umbral de lo social
crearon sus propias esferas creativas a través de sus obras transgresoras y subversi-
vas. Autoras y obras que, en muchas ocasiones, en el intento de superar el modelo
de “auténtica mujer” que la sociedad esperaba de ellas —dando lugar, por ende,
al concepto de la “nueva mujer’, surgido a finales del siglo x1x a raiz de la obra de
Grand (1984), que describia a la generacién de mujeres que desafiaron las normas
y estructuras sociales patriarcales en oposicion a los ideales victorianos—, se en-
frentaron a los patrones y las convenciones tradicionales de conducta, rebelandose
contra el orden establecido y allanando el camino a las generaciones posteriores, es
decir, como sefalaron Hernandez y Oliveira Dias (2021, p. 3), fueron mujeres que
tuvieron que vivir a las malas y que por ello fueron definidas como malas.

Asi pues, esto tltimo se ha reflejado a lo largo de los siglos en la literatura donde
las mujeres tradicionalmente han aparecido como perversas, pecadoras, viciosas,
depravadas o deshonestas en la medida en que su transgresion —rebelde y desobe-
diente— a las normas impuestas se vefa como algo negativo porque representaban
el ejemplo de lo que no deberia ser una mujer atendiendo al modelo femenino
construido socialmente cuando, de hecho, dicha transgresion no es sino una forma
de resistencia en contra de lo hegemoénico a través de la cual romper estereotipos
y construir nuevas realidades, con lo que se ha llegado incluso a la modificacién
de leyes (Castellaneta & Martin-Clavijo, 2023, pp. 11-13), donde posteriormente
focalizaremos nuestra investigacion.

Fue asi, por tanto, como las mujeres escritoras se convirtieron en sujetos litera-
rios liminales y exocanénicos, cuyas obras y nombres han sido ignorados durante
siglos y que, hoy en dia, se hace necesario recuperar aquellas voces silenciadas, es
decir, aquellas genealogias femeninas ocultadas, para reivindicar su contribucion a
la historia de la literatura (Borham-Puyal, 2020, p. 12).

Veamos como es posible identificar en el dmbito de justicia penal una asimi-
lacién entre la nocién de exocanonicidad y el tratamiento de la victima de violencia
de género que nos permitira reivindicar el papel protagonista de la mujer victima de
este tipo de violencia en el sistema de justicia. Se propone, por tanto, el analisis

de la mujer como sujeto (exocandnico) de derecho.
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2. La mujer como sujeto (exocanonico) de derecho
Debemos comenzar sefialando que, a pesar de que la igualdad de género encuentra
reconocimiento expreso a nivel internacional y en las constituciones de los paises
occidentales, aun asistimos en estas sociedades a situaciones de desigualdad que
confrontan con una aparente conquista de derechos ya culminada.

Cierto es, siguiendo a Barona Vilar (2018, pp. 29-30), que dicha desigualdad
entre mujeres y hombres es ain mayor, y de forma mucho mas notable, en paises
menos desarrollados y en vias de desarrollo donde ni siquiera de manera formal
se encuentra reconocida la igualdad en el plano legal. Sin embargo, el ejemplo
vivo de que todavia queda mucho camino por avanzar en la consecucién de este
desiderdtum es la paradoja que se observa en los paises desarrollados occidenta-
les en los que existe un discurso estético de progreso, reconocimiento y respeto
absoluto de los derechos humanos que, sin embargo, choca frontalmente con una
realidad bien distinta.

Una realidad en la que, de acuerdo con Barona Vilar (2018, p. 31), se hace ne-
cesario seguir luchando por alcanzar ese deseo de igualdad, equiparacion y visibi-
lidad. Para ello se requiere una transformacién profunda en el pensamiento y la
cultura que posibilite el empoderamiento de aquellas que durante siglos —como se
exponia en el exordio en relacién con la tradicidn literaria— han permanecido en
los mérgenes del nticleo hegemoénico del discurso dominante, bajo la existencia de
estereotipos y roles patriarcales, silenciadas, olvidadas y marginadas.

Pero esta situacion que aun se reproduce en paises menos desarrollados preocupa
sobremanera en aquellos en los que, al menos en la formalidad de la ley esa igualdad
de mujeres y hombres se proclama como una conquista alcanzada, se percibe de
forma cada vez mas acusada una regresion de derechos y garantias que tiene su
encaje en una sociedad que, pese a los avances politicos, econdmicos, culturales y
tecnoldgicos, se dirige a la deriva de una mayor desigualdad e injusticia (Barona
Vilar, 2019b, p. 35).

2.1. La naturaleza ambivalente del derecho como instrumento

de conformidad y subversién

En este sentido, la justicia —uno de los pilares fundamentales sobre los que se
articula el Estado de derecho— no es ajena a ese contexto social de desigualdad y
estereotipado, aun disfrazado con un aparente discurso de igualdad sobre la base
del reconocimiento de la igualdad formal en los paises occidentales a nivel inter-
nacional y constitucional. Ni la justicia ni el derecho —como institucién neutral

que debiera ser— permanecen ajenos a ese contexto. Asi las cosas, huelga decir
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que el mundo que habitamos, si por algo se caracteriza, siguiendo a Fraser (1996,
p- 18), es por sus profusas desigualdades. Desigualdades no solo econémicas, sino
también vinculadas a jerarquias de estatus que condujeron a finales del siglo xx a
reivindicaciones de un reconocimiento legal y cultural, es decir, “politicas de reco-
nocimiento” en aras de la igualdad y la prohibicién de la discriminacién.

Empero, lo que no esta tan claro es admitir que dicha desigualdad estructural
presente en la sociedad ha permeado instituciones neutrales como el derecho y,
por consiguiente, el sistema de justicia (Soriano Arnanz & Simé Soler, 2021,
p- 188). No obstante, ello puede entenderse desde el fenémeno de la globalizacién
que caracteriza la sociedad moderna del siglo xx1, en especial, atendiendo al sis-
tema capitalista neoliberal y al modelo econémico de crecimiento pues, de hecho,
siguiendo a De Sousa Santos (2005, p. 181), el neoliberalismo, mas alld de repre-
sentar una version especifica del modelo de produccién capitalista, constituye un
modelo de civilizacién basado en el incremento exponencial de la desigualdad de
las relaciones sociales.

De este modo, siguiendo a Soriano Arnanz y Simé Soler (2021, pp. 191-192),
adentrando en el marco del derecho, debe sefialarse como el contrato social que
ha regido tradicionalmente la organizacion social en Occidente ha tomado como
sujeto de referencia un arquetipo de individuo que no representa a la poblacién
total, conduciendo, ora al no reconocimiento, ora al reconocimiento tardio de dere-
chos de los que son titulares aquellos sujetos que no encajaban en aquel modelo de
individuo. En este sentido, entendiendo que el derecho es una construccién social
contextual, parece mas sencillo asumir entonces que estara permeado por las mis-
mas logicas de cardcter opresivo y las mismas narrativas de dominacién que rigen
la estructura de la vida en sociedad.

Asi, puede comprenderse la existencia de normas en las que el sujeto referente
politico-juridico seguido para su interpretacién y posterior aplicacién haya sido
el varén, blanco, heterosexual, cisgénero, con recursos econémicos y sin discapa-
cidad. Esto ha conducido a que la exclusion social tradicional de determinados
grupos haya sido también llevada a cabo por el derecho (Simé Soler, 2019, p. 95).
De este modo, el contrato social en los Estados modernos supuso la creacién de
relaciones de dominacién en la esfera publica, subordinacion en la esfera privada y
exclusion en la esfera criminal (Sanchez-Moreno, 2020, p. 5).

En este sentido, situar en los méargenes del proceso de aprobacion de las normas
y de su aplicacién a los anteriores colectivos que por motivos de género, diversidad
sexual o racial no encajan en el arquetipo de sujeto referente desdibuja por com-

pleto el caracter universal, objetivo y racional del derecho que, en principio, le es
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inherente. Es decir, excluir a las mujeres, a las personas LGTBI+ o a las personas
migrantes de aquel proceso refuerza el caracter performativo del derecho para
legitimar las estructuras de poder. De este modo, ello se traduce en una especie de
“etiquetamiento” que desde su plasmacidn en las resoluciones judiciales representa
un mecanismo legitimador de estas estructuras de poder en la medida en que esa
autoridad de la que se halla investido le permite proclamar, normativizar y norma-
lizar una realidad, en este caso, las relaciones de dominacion (Soriano Arnanz &
Simé Soler, 2021, pp. 191-192).

Asi pues, siguiendo a Simo6 Soler (2019, pp. 95-96), la exclusién y la marginali-
zacion de las mujeres fuera del proceso de promulgacion de las leyes y de su pos-
terior interpretacion y aplicacién por los operadores juridicos, hace que el derecho
adquiera un cardcter irracional, subjetivo y personalizado que gira en torno a la
figura del hombre, de ahi la existencia de respuestas y decisiones estereotipadas y
sustentadas en prejuicios.

En esta linea, de acuerdo con oNU Mujeres (2011) en el informe EI progreso de las
mugjeres en el mundo 2011-2012: en busca de la justicia, las leyes reflejan y refuerzan,
de hecho, los privilegios y los intereses de aquellos que detentan el poder, ya sea
en términos de clase social, origen racial, religion o género (p. 11). Siguiendo este
esquema, por tanto, también los sistemas de justicia reflejan dichos desequilibrios.
De hecho, siguiendo a Cook y Cusack (2009, p. 42), uno de los multiples medios a
través de los cuales los estereotipos de género son perpetuados en el tiempo son las
leyes, politicas y practicas de los Estados. En este sentido, cuando un Estado utiliza
estos instrumentos para aplicar, ejecutar o perpetuar un estereotipo de género, lo
que consigue en realidad es proceder a su institucionalizacion, pues lo dota de la
misma fuerza y autoridad que se le atribuye al derecho, es decir, el ordenamiento
juridico como institucion estatal que es promueve la aplicacion, ejecucion y per-
petuacion de los estereotipos al crear una situacion de legitimidad y normalidad.
Pero, realmente, el derecho no es el que crea la discriminacién en si, sino que,
como instrumento de conformidad, hace perpetuar las discriminaciones que ya
existen en el discurso social (de Lamo, 2022, p. 45).

Sin embargo, ello no puede llevarnos tampoco a ignorar, por esta misma natu-
raleza y virtualidad, el cardcter también emancipatorio y predicable del derecho
como instrumento de cambio al representar, asimismo, un espacio de transfor-
macion en tanto puede reconocer a los sujetos tradicionalmente olvidados y si-
tuados en los margenes y sus experiencias, al igual que contribuir a la reparacién
de los efectos perjudiciales de las normas (Soriano Arnanz & Simé Soler, 2021,
p. 192).
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2.2. Del androcentrismo a la feminizacion del sistema de justicia

En este orden, el derecho de acceso a la justicia de la mujer no puede ser abordado
de una forma separada e independiente respecto del tratamiento de la mujer en la
sociedad o, lo que es lo mismo, respecto de la desigualdad y discriminacién que
sufre porque, como dijimos, el derecho y, por ende, el sistema judicial tiene la capa-
cidad para reflejar las mismas logicas de opresion que estructuran la vida social.
Todo ello porque la evolucién de las sociedades ha seguido a lo largo de la historia
un unico orden: el diseiiado, establecido y conquistado por los hombres, lo cual
se ha plasmado en que todos aquellos avances y logros sociales se hayan gestado
sin las mujeres e, incluso, a su costa. La familia, la religion, la justicia o la demo-
cracia se han construido en el marco de una sociedad androcéntrica inspirada por
una tnica visién del mundo que ha conducido al silencio, a la invisibilidad y a la
marginalidad de las mujeres (Barona Vilar, 2019b, p. 32).

Asi, de acuerdo con Martinez Garcia (2019, p. 62), si el derecho es poder, el
disefio de las instituciones juridico-procesales se ha configurado partiendo de la
premisa de que los conflictos tinicamente tenian un sujeto protagonista que ha sido
el hombre, lo cual condujo a que las experiencias y singularidades de las mujeres
permanecieran al margen con la consiguiente legitimacion de la desigualdad desde
la propia ley y su aplicacion a través de vetustas y derogadas normas que negaban
derechos de la ciudadania a las mujeres como el derecho de sufragio, entre otros
muchos ejemplos.

Esto se ha traducido en un sistema judicial que refleja —en ocasiones— los
mismos estereotipos y prejuicios presentes en la sociedad, heredados de sucesivas
legislaciones marcadas por la ausencia de una perspectiva de género. De hecho,
siguiendo a Martinez Garcia (2018, p. 23), ya en la década de los aflos 70, el
movimiento conocido como feminist jurisprudence, nacido en el mundo académico
anglosajon y escandinavo, denunciaba que el derecho (i) es masculino, pues la ley
ve y trata a las mujeres en el modo en que los hombres lo hacen; (ii) tiene sexo en
tanto ignora las experiencias y necesidades de las mujeres, y (iii) tiene género en la
medida que las relaciones de poder —el patriarcado, si se prefiere— tienen fiel
reflejo en la norma juridica.

En esencia, dicho movimiento pretendia visibilizar la posicién de subordinacién
de la mujer en la sociedad —entendiendo, a su vez, que el derecho favorecia el
mantenimiento de dicha discriminacién— y defender una teoria en la que la mirada
de las mujeres posibilitara subvertir todos aquellos prejuicios y estructuras del
discurso juridico propios del androcentrismo. En este sentido, de acuerdo con

Barona Vilar (2018, pp. 32-64), aquel movimiento partia de la base de que detras
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del derecho se escondia una falsa neutralidad y objetividad basada en la invi-
sibilidad de la mujer a través del lenguaje juridico derivado del pensamiento
andrdgino. Por ello, si bien es cierto que se han producido avances, aun es posible
observar determinadas resoluciones judiciales en las que la argumentacion juri-
dica refleja un didlogo masculino traducido principalmente en la aplicaciéon de
estereotipos y prejuicios.

Asi pues, el Consejo de Europa (2017) ha identificado los estereotipos de género
como uno de los principales obstaculos que dificultan el acceso a la justicia de las
mujeres en dos niveles. Por un lado, en el nivel institucional/legal —“estereotipos
de género y prejuicios por parte de profesionales juridicos”— y, por otro lado, en el
nivel socioecondémico y cultural —“estereotipos de género y actitudes culturales”—
(Consejo de Europa, 2017, p. 13).

De este modo, el desideratum a lograr pasa no solo por luchar contra el techo
de cristal y el suelo pegajoso, sino por promover un cambio sustancial en el pen-
samiento, el discurso y la interpretacién a través de la interiorizacion de ciertos
valores que vienen de la mano de la educacion en igualdad de género para, en al-
tima instancia, contribuir a la transformacion de la dialéctica y el lenguaje juridico
(Barona Vilar, 2019a, pp. 56-58).

En este sentido, la clave estriba en subvertir la metodologia que estudia el
derecho atendiendo a quién elabora e interpreta las normas. Para ello es necesario
introducir la perspectiva de aquellos sujetos a quienes les resultan de aplicacion.
En nuestro caso, ello recibe el nombre de “autoconciencia feminista’, una metodo-
logia que incorpora la experiencia de las mujeres en el estudio del derecho con el
fin de visibilizar el origen de la violencia que sufren, promovida por el feminismo
radical de los afios 60 y 70 en Estados Unidos (de Lamo, 2022, p. 48).

2.3. El papel de la mujer victima de violencia de género en el sistema de
justicia penal desde el prisma de la exocanonicidad

En esta linea, tal como expone Sanz Mulas (2019, pp. 63-74), una de las manifes-
taciones donde este esquema puede ser observado facilmente es en el dmbito de la
violencia de género donde tienen lugar las conocidas no-drop policies en el marco
de la politica criminal de prevencién y proteccion estatal de las victimas de esta
violencia al superar aquella idea de que se trataba de un problema propio del dm-
bito privado y atribuirle relevancia juridico-penal. De este modo, ello ha supuesto
ignorar la voluntad real de estas victimas en todo lo relativo a la incoacién, con-

tinuacion y terminacion del proceso penal correspondiente, asi como lo referente
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a la adopcidén de las medidas cautelares y las penas a imponer. Todo lo cual, bajo
el fin fundamental de tutelar y proteger a la victima, incluso cuando ello se lleva a
cabo en contra de su auténtica y verdadera voluntad, en la medida en que persiste
la opinién generalizada —estereotipada— de que la mujer victima es un ser vul-
nerable, débil e indefenso.

Asi, desde este canon hegemonico, las victimas de violencia de género han
sido silenciadas a partir de la propia legislaciéon —auspiciada por una politica
criminal de prevencidn y proteccién maxima frente a aquella lacra social— en el
marco del sistema de justicia penal y excluidas del proceso de toma de decisiéon
en cuanto a la resolucion del conflicto de naturaleza penal generado en la medida en
que su voluntad real y verdadera deviene absolutamente irrelevante (Ortiz Pradillo,
2016, pp. 9-12).

De este modo, dicha voluntad es sustituida por aquella que se considera que
responde a la tutela y proteccion de la victima, pero que errdneamente se asienta
sobre una imagen estereotipada de la mujer que se enfrenta a esta clase de violencia
y que conduce, dentro del sistema de justicia penal, a una exposicion a los efectos
negativos del fendmeno de victimizacién secundaria.

Todo ello tiene su plasmacién en una serie de manifestaciones que procedere-
mos a examinar a continuacion y frente a las que defenderemos la absoluta ne-
cesidad de revalorizar el papel de la victima de violencia de género en el sistema
de justicia penal espafiol, que tradicionalmente ha conducido a su exclusion y
marginalizacién dentro del nicleo hegemonico que ha caracterizado el modelo
de justicia que persiste hasta nuestros dias, atin inspirado —en determinadas oca-
siones— en una visién y un discurso masculino que se sustenta en un conjunto
de estereotipos y prejuicios, y que reproduce y bebe de las mismas légicas que
estructuran la sociedad.

En esta linea, por medio de la recuperacion de estas voces silenciadas, se trata
de hacer valer ese cardcter emancipatorio que se le presupone al derecho como un
instrumento de cambio debido a su naturaleza ambivalente. Dicho de otro modo,
con virtualidad para constituir un espacio de transformacion al devolver el papel
protagonista a aquellos sujetos tradicionalmente situados en los méargenes como
son las mujeres victimas de violencia de género, sujetos de derecho y, desde nuestra
hipétesis, sujetos exocandnicos, capaces de subvertir el discurso juridico (masculino)
y contribuir, en definitiva, a la consecucion de ese desideratum que es la igualdad

de género en la sociedad.
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3. Manifestaciones del fenomeno de victimizacion
secundaria en el proceso penal espaiiol por delitos

de violencia de género

En conexion con esa tradicion de olvido sistematico a la que se ha visto sometida la
victima del delito en el marco del sistema de justicia penal, se situa el denominado
fenémeno de victimizaciéon secundaria que supone, en esencia, que la victima
no solo tiene que soportar la violacién de sus derechos e intereses legitimos por
el infractor, sino que desde las mismas instituciones queda neutralizada porque
se deja a un lado la proteccién de los derechos que le son propios sin ofrecer una
respuesta adecuada a sus necesidades. Dicho con otras palabras, como consecuen-
cia de su relacion con el sistema de justicia penal, de acuerdo con Gutiérrez et al.
(2009, pp. 50-51), la victima sufre un incremento en los dafos y efectos negativos
que ya de por si son causados de manera directa con motivo de la comision del
hecho delictivo (victimizacién primaria), lo que conduce, por tanto, a un proceso
de revictimizacion o doble victimizacidn (victimizacidn secundaria).

Asi pues, de acuerdo con Gil (2018, pp. 241-243), este fendmeno de victimi-
zacion secundaria es especialmente observado con frecuencia en el marco de los
procesos penales por delitos de violencia de género donde las mujeres victimas
perciben una justicia que en modo alguno atiende adecuadamente sus necesidades
ni satisface sus expectativas. Como consecuencia hay un incremento en la intensi-
dad del dafio psicolégico-emocional que genera una sensacion de desproteccion y

un sentimiento de culpabilidad, vulnerabilidad e inseguridad.

3.1. La declaracion de la victima como Gnica prueba de cargo

En este orden de cosas, serd en sede de prueba donde, en primer lugar, profundi-
zaremos en los efectos que genera este fendmeno en el marco de la violencia de
género a través, por un lado, de la valoracién de la declaracién de la victima como
unica prueba de cargo y, por otro, de la conocida como “dispensa legal del deber
de declarar” que tantos rios de tinta ha hecho correr no solo a nivel doctrinal
sino jurisprudencial.

Como punto de partida, debe sefialarse que uno de los aspectos que mayor de-
bate y preocupacion genera dentro de los procesos penales por delitos de violencia
de género es efectivamente el relativo a la prueba. Adviértase que, en estos casos, la
victima del delito no es solo victima sino también testigo, y el material probatorio
con el que cuenta el juzgador suele ser particularmente escaso al disponer tinica-

mente, de forma general, con la declaracién de la mujer debido a la comisién de
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tales ilicitos en un ambito de intimidad (Fuentes Soriano, 2018, p. 4). En este sen-
tido, es la victima del hecho delictivo la inica que, en muchas ocasiones, puede
relatar la sucesion de los acontecimientos sin mas prueba en el proceso penal que
su sola declaracion. Ello la convierte, por tanto, en un sujeto protagonista, no ya
por el simple hecho de poder constituirse como acusacion particular en el proceso,
sino por supeditar la obtencion de una sentencia condenatoria a su declaracion en
fase de juicio oral, en funcién del ejercicio del derecho a no declarar en contra del
acusado pariente, o lo que es lo mismo, la dispensa del deber de declarar (Gonzalez
Monje, 2020, p. 1630).

Comenzando, en primer lugar, con la cuestién probatoria que suscita la decla-
racion de la victima de violencia de género como unica prueba de cargo, cabe
advertir que se trata de una cuestién en modo alguno futil por cuanto, al hilo de
lo expuesto en el presente trabajo, la declaraciéon de la mujer “testigo-victima” no
es generalmente comprendida, porque genera cierto atisbo de desconfianza por
parte de los operadores juridicos con base en prejuicios y preconcepciones acerca
del arquetipo de victima que se han puesto de manifiesto en recientes resoluciones
judiciales (Laurrari, 2022, p. 155).

Asi pues, el reconocimiento de la declaracién de la victima en el proceso penal
como Unica prueba de cargo con virtualidad para enervar la presuncién de inocencia
del acusado ha sido ampliamente admitida por la jurisprudencia espafiola (tanto
por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitucional) desde hace varias
décadas, pero siempre y en todo caso supeditandose a la concurrencia de cier-
tas circunstancias que permitieran extraer su caracter verosimil (Fuentes Soriano,
2018, p. 5). De ahi, la fijacién de determinados parametros o criterios que deberdn
permitir al juzgador formar su conviccién y atribuir valor probatorio a la decla-
racion prestada atendiendo a la credibilidad subjetiva (ausencia de incredibilidad
subjetiva de la victima), la credibilidad objetiva (verosimilitud del testimonio), y
la persistencia en la incriminacién.!

No obstante, tales parametros han sido recientemente matizados en la dltima
linea jurisprudencial apuntada por el Tribunal Supremo en este ambito y, en con-
creto, en el marco de la violencia de género, quien ha sefialado hasta once factores
que habran de ser tenidos en cuenta en el proceso de valoraciéon por el juzgador
acerca de la declaracion de la victima para conferir credibilidad y verosimilitud a

la misma:

1 En este sentido, véanse las SSTS 238/2011, de 21 de marzo (FJ 29); 964/2013, de 17 de diciembre (F) 29); y
717/2018, de 17 de enero (FJs 22, 32,42y 69).
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(i) seguridad en la declaracion ante el Tribunal por el interrogato-
rio del Ministerio Fiscal, letrado/a de la acusacién particular y de la
defensa; (ii) concrecion en el relato de los hechos ocurridos objeto
de la causa; (iii) claridad expositiva ante el Tribunal; (iv) “lenguaje
gestual” de conviccion. Este elemento es de gran importancia y se
caracteriza por la forma en que la victima se expresa desde el punto
de vista de los “gestos” con los que se acompaiia en su declaraciéon
ante el Tribunal; (v) seriedad expositiva que aleja la creencia del
Tribunal de un relato figurado, con fabulaciones o poco creible;
(vi) expresividad descriptiva en el relato de los hechos ocurridos;
(vii) ausencia de contradicciones y concordancia del iter relatado
de los hechos; (viii) ausencia de lagunas en el relato de exposicién
que pueda llevar a dudas de su credibilidad; (ix) la declaracién no
debe ser fragmentada; (x) debe desprenderse un relato integro de
los hechos y no fraccionado acerca de lo que le interese declarar y
ocultar lo que le beneficie acerca de lo ocurrido; y (xi) debe contar lo

que a ella y su posicion beneficia como lo que le perjudica.?

Muchos de dichos factores recuerdan en gran medida los parametros que habia
reiterado con anterioridad el Tribunal Supremo previamente referenciados como
la ausencia de contradicciones y de lagunas, o la concrecién en el relato de los he-
chos ocurridos, es decir, aquellos relativos a lo que hemos denominado “persisten-
cia en la incriminacién”. Sin embargo, muchos otros hacen referencia a caracteres
intrinsecos de la propia personalidad de la victima, cuya apreciacién adquiere una
naturaleza subjetiva —véase, por ejemplo, la relevancia que cobra el lenguaje ges-
tual— y que parecen corresponderse con los estereotipos tradicionales que existen
sobre las mujeres victimas de violencia de género, conducentes a incrementar ain
mas los efectos derivados de la revictimizacion, y lo que es peor, a generar en la
victima una sensacion de inseguridad y desconfianza que terminara por abocarla
a abandonar el proceso y que el mismo finalice con un archivo de la causa o con
una sentencia absolutoria. Todo ello porque estos ultimos factores constituyen una
repuesta a lo que se espera, como prototipo, de una victima de violencia de género,
reforzando los prejuicios existentes que pretenden evitarse e ignorando las singula-
ridades que concurren en este tipo de delitos (Gonzélez Monje, 2020, pp. 1646-1648,
1653-1655).

2 De esta forma lo estableci6 el Tribunal Supremo en la STS 119/2019, de 6 de marzo (FJ 39).
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De hecho, el Tribunal Supremo a renglén seguido reconoce el efecto de revicti-
mizacién que puede generar en la victima el hecho de tener que volver a revivir lo
sucedido al relatarlo ante el drgano jurisdiccional en el plenario tras haberlo hecho,
no solo en dependencias policiales, sino también en fase de instruccién, de ahi
que enumera otra serie de factores que deberdn tenerse en cuenta en el proceso de
valoracidon que matizan los anteriores.?

A pesar de ello, compartiendo la opinién de Gonzalez Monje (2020, pp. 1654-
1655), los parametros introducidos por el Tribunal Supremo parecieran situar
a la victima de violencia de género en una situacién poco o nada favorable en
la medida en que ello puede percibirse como una exigencia en cuanto a los
estandares que debe alcanzar su declaracion para llegar a tener cierto grado de
credibilidad, algo que se aleja completamente de ese objetivo orientado a promo-
ver su empoderamiento con el fin de avanzar hacia la erradicacion de esta clase
de violencia.

En este orden de cosas, siguiendo a De Lamo (2022, pp. 48-49), si recordamos
lo expuesto con anterioridad en relacién con la metodologia de la “autoconciencia
feminista’, ello supone en esta concreta materia ampliar el estudio del derecho para
dar cabida a la determinacién de los hechos a los que resultan de aplicacion las
normas, con lo que se tiene en cuenta la perspectiva de aquellos sujetos a los que
se les aplica. Asi pues, cabe formular interrogantes acerca de cémo se va a proceder
a la valoracion de las declaraciones y pruebas testificales por los drganos jurisdic-
cionales, es decir, como se van a incorporar al proceso judicial correspondiente los
hechos de las personas a las que después se les va a aplicar una norma. La respues-
ta a estos interrogantes es clara desde la teoria feminista del derecho al defender
que la valoracién de la prueba por los 6rganos jurisdiccionales se encuentra en
determinadas ocasiones permeada por los mismos estereotipos y prejuicios que
existen en la sociedad, fenémeno que recibe el nombre de “injusticia testimonial’,
cuyo fundamento estd en la falta de credibilidad de un testigo, en nuestro caso de
la figura del “testigo-victima’, en aquellos supuestos en que dicho sujeto no encaja
en los estereotipos existentes, lo cual conduce a que la determinacién de los hechos
introducidos por ellos en el proceso judicial sean objeto de sesgos por parte del
juzgador. La consecuencia directa es el silencio de las victimas debido a que no
pueden expresar sus sentimientos ni experiencias por miedo a que su testimonio

no goce de credibilidad suficiente.

3 Asi puede leerse en la STS 119/2019, de 6 de marzo (F) 39).
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3.2. Ladispensa legal del deber de declarar

Continuando en los pérrafos sucesivos con los problemas probatorios asociados a
la dispensa del deber de declarar, debe sefialarse en primer lugar que, con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 707 LECrim, todos los testigos tienen la obligacion de
declarar aquello que supieren sobre lo que les fuere preguntado, a excepcién de las
personas expresadas en los articulos 416, 417 y 418 LECrim, en sus respectivos
casos. De este modo, siguiendo lo establecido en el articulo 416.1 del texto procesal
penal antes de la ltima reforma operada en 2021, se dispensaba de esta obligacién
a (1) los parientes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, (ii) su
conyuge o persona unida por relacién de hecho analoga a la matrimonial, y (iii) sus her-
manos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo
grado civil. La justificacion, facilmente deducible, estriba en no colocar al sujeto
obligado a prestar declaracién en una situacion de conflicto moral o de colisién de
intereses entre, por un lado, el deber que le asiste como ciudadano de comunicar
la comision de un ilicito penal para su persecucién y testimoniar de forma veraz
acerca del mismo y, por otro, su deber de lealtad y afecto hacia personas que se
hallan ligadas a él por lazos familiares.*

En este sentido, la relevancia que ostenta la dispensa del deber de declarar es,
cuando menos, maxima en el marco de la violencia de género donde las mujeres
victimas de este tipo de violencia, por ser a la vez testigos y receptoras de los he-
chos, frecuentemente se acogen a dicha disposicion para evitar tener que declarar
en contra de su agresor, lo que termina conduciendo al archivo de la causa o al fallo
de una sentencia absolutoria. Todo ello, porque, a pesar de que la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, procedié a la reforma de multiples preceptos y textos
legales, esta se olvid6 de modificar las disposiciones en materia de prueba nece-
sarias para poder llevar a cabo la aplicacién de las medidas de naturaleza penal y
procesal penal, entre ellas, el articulo 416 LECrim sobre la dispensa del deber de
declarar. Asi las cosas, la falta de una prevision especifica sobre dicho precepto en
materia de violencia de género condujo a una aplicacién dispar del mismo por
parte de los érganos jurisdiccionales que se tradujo en un amplio debate acerca de
cuestiones que iban desde la propia discusion acerca de la aplicabilidad del precepto
en este dmbito hasta si podia tener virtualidad en aquellos supuestos en que en
el acto del juicio las partes ya no eran pareja, planteandose asimismo si la victi-
ma podria acogerse a dicha facultad en el caso de haber denunciado los hechos
(Fuentes Soriano, 2018, pp. 9-10; Rodriguez Alvarez, 2019, p. 264).

4 En este sentido lo ha expresado el Tribunal Supremo en la STS 160/2010, de 5 de marzo (F) 29).
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En este orden, con el objetivo de limitar la interpretacion del precepto y acabar con
la contradiccion entre los distintos drganos jurisdiccionales, el Tribunal Supremo

adoptd un primer acuerdo no jurisdiccional donde establecid

la exencion de la obligacién de declarar prevista en el art. 416. 1.
LECR alcanza a las personas que estan o han estado unidas por alguno
de los vinculos a que se refiere el precepto. Se exceptiian: a) la declara-
cion por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucion del matri-
monio o cese definitivo de la situacién analoga de afecto; b) supuestos

en que el testigo esté personado como acusacién en el proceso.’

Sin embargo, siguiendo a Herrero Alvarez (2020, p. 4), nuevos interrogantes no
se hicieron esperar, entre ellos, si puede acogerse a la dispensa la victima que es-
tuvo personada como acusacién en un momento anterior, pero desistié antes del
juicio oral.

Sobre esta cuestion tuvo ocasiéon de pronunciarse el Tribunal Supremo en la
Sentencia 449/2015, de 14 de julio, al declarar que no podia acogerse a la dispensa
del deber de declarar aquella victima que, si bien se persond inicialmente en el pro-
ceso como acusacion particular durante la fase de instruccion, hubiera procedido
a la renuncia del ejercicio posterior de acciones penales y civiles antes del acto del
juicio oral, compareciendo en el mismo como “testigo-victima”. En este sentido,
los problemas interpretativos siguieron inundando los debates acerca del polémico
precepto 416 LECrim en tanto tras el pronunciamiento del Tribunal Supremo en
esta ultima resolucién no quedaba claro qué debia entenderse por el ejercicio de
la acusacion particular de una manera “activa” (Fuentes Soriano, 2019, pp. 10-12;
Rodriguez Alvarez, 2016, p. 3)°.

En esta sucesion de hitos jurisprudenciales y en una vuelta de tuerca, el Tri-
bunal Supremo adopt6 un segundo acuerdo no jurisdiccional estableciendo que
“no queda excluido de la posibilidad de acogerse a tal dispensa (416 LECRIM)
quien, habiendo estado constituido como acusacién particular, ha cesado en esa
condicién”’ Ello creaba una nueva linea interpretativa sobre la vigencia de la dis-
pensa a lo largo del proceso que venia a contradecir la anterior postura contenida
en la STS 449/2015, de 14 de julio, en alineacién con la postura mayoritaria que

las audiencias provinciales habian mantenido hasta la fecha de dicha resolucion

5 Asi puede leerse en el Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
24 de abril de 2013.

6 En este sentido, véase la STS 449/2015, de 14 de julio (F) 39).

7 Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2018.
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e incluso después, con anterioridad al Acuerdo de 2018 (Rodriguez Alvarez, 2019,
pp- 267-270).

Empero, lejos de una solucién armoniosa —y del final feliz— que parecia atisbarse
a raiz del Acuerdo del Tribunal Supremo, el Pleno de la Sala de lo Penal del Alto
Tribunal volvié a cambiar su doctrina jurisprudencial en la Sentencia 389/2020, de
10 de julio, al declarar que las victimas, una vez constituidas en el proceso como
acusacion particular y habiendo denunciado previamente los hechos, no recuperan
el derecho a la dispensa legal del deber de declarar en aquellos supuestos en que
renuncien al ejercicio de dicha posicién procesal y cesen en la misma, por tanto estan
obligadas a declarar en el acto del juicio oral. Esta evolucion no responde sino a la
necesidad imperiosa de promover la proteccion de las victimas y, en particular, de
las de violencia de género (Mari Farinés, 2020, p. 2).

Finalmente, dicha doctrina se ha visto plasmada en la legislacion a través de la
reforma operada por la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral
ala infancia y la adolescencia frente a la violencia, que ha modificado uno de los que
sin duda es el precepto mas polémico y que mas debates ha suscitado: el articulo
416 LECrim. De este modo, se introducen diversas excepciones a la dispensa del
deber de declarar, entre ellas, “cuando el testigo esté o haya estado personado en
el procedimiento como acusacién particular” (art. 416.1.4. LECrim) y “cuando el
testigo haya aceptado declarar durante el procedimiento después de haber sido
debidamente informado de su derecho a no hacerlo” (art. 416.1.5. LECrim).

Asi las cosas y a la vista de la modificacién legislativa operada sobre la polémica
dispensa del deber de declarar, debemos advertir que, si bien reconocemos que su
aplicacion en el marco de los procesos penales seguidos por delitos de violencia
de género supone eliminar todo el material o acervo probatorio disponible en un
gran nimero de supuestos, generando de este modo una importante situaciéon de
impunidad para los agresores (Fuentes Soriano, 2018, pp. 9-10), no podemos sino
mostrar nuestra absoluta oposicion a la reforma por cuanto no atiende a la volun-
tad de la mujer victima de violencia de género, decidiendo —una vez mas— por ella

qué es lo mas conveniente en aras de su proteccion.

3.3. La prohibicion de mediacion penal

Otra manifestacion de esa situacién de silencio a la que se enfrenta la victima
de violencia de género en el sistema de justicia penal espaiiol es la prohibicién de
recurrir a mediacién en el marco de este tipo de violencia en virtud del articulo
44.5. de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre. Ello debido a que, partiendo

de la premisa de que la violencia de género constituye el simbolo mas brutal de la
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desigualdad existente en la sociedad en la medida en que se trata de una forma de
violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, el legislador
presupone que existe una situacion de desequilibrio entre ambas partes que impide
la existencia de un plano de igualdad y, por tanto, la imposibilidad de alcanzar un
acuerdo (Alvarez Sudrez, 2019, pp. 1089-1090).

Sin embargo, compartiendo la opinién de Huertas Martin (2017, pp. 395-401),
puede aducirse que la victima de violencia de género no siempre ni en todos
los casos se halla en una posicién de desequilibrio o inferioridad respecto del in-
fractor, pues aun tratandose de este tipo de violencia, ello no implica que en cada
supuesto particular la mujer esté sometida, en el caso concreto, al agresor de una
forma tal que no pueda hacer valer su dignidad o defender sus intereses.

No obstante, quizd el argumento que de mejor forma justifica la oposicién a la
prohibicion de la mediacion en el marco de la violencia de género es precisamente
que ello denota una actitud paternalista fundamentada en el estereotipo de que la
mujer victima de violencia de género es un ser incapacitado para la toma de deci-
siones y el discernimiento que necesita de proteccion, lo que demuestra una total
falta de confianza hacia la misma (Ortiz Pradillo, 2016, pp. 9-12).

Expuesta la cuestion en estos términos, en la medida en que la mediacién penal,
como practica mas destacada dentro de la corriente de la justicia restaurativa,
pretende el redescubrimiento de la victima, su revalorizacién y la devoluciéon del
papel protagonista que realmente tiene en la solucién del conflicto penal, asi como
su reparacion integral por el dafio ocasionado (Carrizo Gonzélez-Castell, 2017,
pp- 251-253), permitir decidir a la mujer participar en este tipo de practicas, con-
tribuye a su empoderamiento al no reducir ni anular su capacidad de decisién
sobre si desea acceder a los servicios de justicia restaurativa que, por sus conse-
cuencias, favorecen igualmente dicho empoderamiento.

De hecho, sin perjuicio de que dentro del propio movimiento feminista la media-
cién penal no estd exenta de recelos, voces de la doctrina especializada anglosajona
en el marco del pensamiento feminista del derecho conciben la mediacién como
una manifestacion de la necesaria feminizacién de la justicia en conexién con la
existencia de estereotipos y prejuicios ain presentes en el sistema de justicia en
relacion con las mujeres victimas de violencia de género (Hernandez Moura, 2018,
pp- 236y 238). Ello porque adviértase que el sistema de mediacion marca distancia
con la naturaleza adversarial del litigio que se somete al cauce jurisdiccional por
medio del proceso judicial, posibilitando a través de las técnicas negociadoras y
del didlogo que la mujer pueda expresar sus sentimientos y emociones, a la vez que

manifestar sus propios intereses y necesidades, o dicho con otras palabras, sentirse
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escuchada y validada; de ahi que se hable de la mediacién como una manifestaciéon
de la feminizacién del sistema de justicia (Rubin, 2009, p. 355).

De este modo, es posible atisbar uno de los elementos comunes que conecta la
mediacion con el movimiento feminista, cual es el empoderamiento y la promocién
de la capacidad para la toma de decisiones. En este sentido, el feminismo comparte
con la filosofia subyacente a dicha férmula autocompositiva la oposicién al
modelo de justicia adversarial que caracteriza el proceso judicial —en esa vision
patriarcal acerca del derecho como concepcién jerarquizada— y a los flujos ca-
sicos de poder, asi como la especial relevancia que cobran los intereses y las
necesidades de las partes de cara a su adecuada satisfaccion (Hernandez Moura,
2018, pp. 241-242).

Pensemos que el feminismo, siguiendo a Facio y Fries (2005, pp. 263-264), no
es solo un movimiento social y politico en el sentido de pretender cambiar la
vision de la realidad —una visién, por ende, androcéntrica— y proponer nuevas
formas de relaciones sociales, sino también una teoria critica y una ideologia que
se fundamenta en la concienciacién de las mujeres como colectivo discriminado
y subordinado por el de los hombres con el objetivo de lograr la liberacién del
sexo y del género al eliminar los estereotipos y prejuicios que legitiman la situacion
de opresidn.

Asi pues, una vez identificado el empoderamiento como elemento comun a la
mediacién como sistema autocompositivo de resolucion de los conflictos y al
movimiento feminista, entendemos que el derecho de la mujer a decidir acceder
a los servicios de justicia restaurativa y el sometimiento de los delitos de violencia
de género a mecanismos como la mediacién penal encaja en ese conjunto de poli-
ticas que desde el ops 5 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible se busca
fortalecer para promover la igualdad de género y el empoderamiento de todas las
mujeres y nifas en tanto que dicho procedimiento permite no solo la reparaciéon
integral de la victima, sino la reinsercion del infractor coadyuvando asi a una

menor reincidencia.

Epilogo
A lo largo de las paginas que preceden las reflexiones finales con las que conclui-
mos nuestra investigacion, hemos evidenciado diversas manifestaciones dentro del
sistema de justicia espafiol en las que se materializa el fendmeno de victimizacion
secundaria en el ambito de la violencia de género, que se situa en el marco generali-
zado de un sistema legal y judicial permeable a los prejuicios y estereotipos sociales

que acaba limitando el ejercicio del derecho a la justicia de la mujer.
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Asilas cosas, a través de la revision efectuada en clave feminista, hemos advertido
las ideas preconcebidas sobre la victima de este tipo de violencia que, en sintesis, se
traducen en una vision paternalista de tutela y de falta de confianza hacia su capaci-
dad de decision. Entendemos que ello no hace sino intensificar su revictimizacion y
reproducir aquello contra lo que efectivamente se intenta combatir: la desigualdad
estructural presente en la sociedad.

La consecuencia directa es que la voluntad de estas victimas deviene irrelevante,
se convierten en voces silenciadas que se sitian en los “margenes” de una justicia
que no atiende a sus necesidades reales. Ello nos ha permitido extrapolar al ambito
judicial el concepto literario de exocanonicidad para subrayar la idea de su nece-
sario empoderamiento y revalorizacién dentro del proceso penal para recuperar
su verdadero protagonismo a través del caracter emancipatorio del derecho como

instrumento de subversion de la realidad social desigual.
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Resumen

El avance en el alcance e interpretacion de los derechos ha permitido no solamente
que poco a poco se brinden mayores garantias para las personas humanas, tanto a
nivel nacional como internacional, sino que se modifique la nocién misma de los
sujetos de derechos. En este sentido, actualmente, la proteccién se ha ampliado
para cobijar a los denominados seres no-humanos, como pueden ser los anima-
les, rios o plantas. Respecto a estas tendencias cabe preguntarse: ;este nuevo
entendimiento de los derechos se debe a un verdadero cambio de perspectiva que
concibe a los seres no humanos como sujetos de derechos? O, por el contrario,

slas nuevas tendencias reconocen los derechos de seres no-humanos porque es
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posible que los dafios a ellos afecten directa o indirectamente a los seres humanos?
La respuesta a esta tltima inquietud es relevante, dado que eso determina tanto el
alcance de la proteccion a los seres no-humanos como las formas de reparacion.
Por ello, el presente texto pretende exponer los derechos de los seres no humanos
proponiendo que una visién distinta a la antropocéntrica tradicional, como la
cosmovision indigena, puede permitir una mejor comprension de los derechos de

los seres no humanos y su derecho a la reparacion.
Palabras clave: naturaleza; animales; indigenas; seres no humanos; reparacion.

Abstract

The advance in the scope and interpretation of rights has allowed that more guarantees
are provided for human beings, such as a national and international way like the
very notion of the subjects of rights. In this sense, currently, protection has been
expanded to cover called non-human beings, such as animals, rivers or plants.
Regarding these new trends, it is value to ask: Is this a new understanding of
rights due to a true change of perspective that conceives non-human beings as
subjects of rights? Or, in the contrary, the new trends continue to respond to recog-
nize the rights of non-human beings because it is possible that the damage to
them directly or indirectly affects human beings? The answer to this last concern
is relevant, given that it determines both the scope of protection to non-human
beings as well as forms of reparation. Therefore, this text aims to expose the
rights of non-human beings proposing that a vision different from the traditional
anthropocentric one, such as indigenous worldview, can allow a better under-

standing of the rights of the non-human beings and their right to reparation.

Keywords: Nature; animals; natives; non-human beings; repair.
Resumo

Os avangos no alcance e na interpretacdo dos direitos permitiram néo sé que, a
nivel nacional e internacional, fossem conferidas cada vez mais garantias aos seres
humanos, como também se modificou a propria nogdo de sujeitos de direitos.
Nesse sentido, atualmente, a prote¢do tem se estendido aos chamados seres nao
humanos, como animais, rios ou plantas. Diante dessas novas tendéncias, cabe per-
guntar: essa nova compreensio dos direitos decorre de uma verdadeira mudanca
de perspectiva que concebe os seres ndo humanos como sujeitos de direitos? Ou,
ao contrario, as novas tendéncias continuam respondendo ao reconhecimento dos
direitos dos seres ndo humanos porque é possivel que o dano a eles afete direta ou

indiretamente os seres humanos? A resposta a essa preocupagio é relevante, pois
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determina tanto o alcance da prote¢do aos seres ndo humanos quanto as formas de
reparagdo. Por isso, este texto pretende expor os direitos dos seres ndo humanos,
propondo que uma viséo diferente da visao antropocéntrica tradicional, como por
exemplo a cosmovisdo indigena, pode permitir uma melhor compreensdo dos

direitos dos seres ndo humanos e seu direito a reparagio.

Palavras-chave: natureza, animais, indigenas, seres ndo humanos, reparagao.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol11, pp. 1-30, 2023

Un distanciamiento de la visién antropocéntrica de los derechos de las victimas no humanas y la importancia de la cosmovisién de los pueblos indigenas



Ingrid Valia Valdivia Vargas

Introduccién

Para el pueblo waytu, los animales son sus abuelos ancestrales con quienes com-
parten un vinculo filial. Cada clan que conforma este pueblo posee un origen
totémico. Por ejemplo, los jinuu tienen como abuelo al zorro, que de acuerdo
con su cosmovision es respetado, cuidado y protegido como un miembro mas
del clan (Delgado Rodriguez, 2012). Empero, aun existiendo este tipo de relacio-
nes cuando por diversas razones, en especial, por las provocadas por la mano del
hombre foraneo, estos seres no-humanos son dafiados, no se les suele reparar en
su individualidad ni en concordancia con las cosmovisiones de los pueblos que
las protegen. A una situacion similar se enfrentan otros seres no-humanos, fuera
de espacios ancestrales al cuidado de los pueblos indigenas. Por ello, cuando se
produce un dafo, normalmente son protegidos a través de los derechos de los
humanos perjudicados.

Frente a esta situacion y con la contaminacién ambiental en boga, han empezado
a surgir corrientes que proponen la incorporacién de los seres no-humanos (natu-
raleza: como un organismo vivo que contiene a los animales y otros seres) como
sujetos de derechos, lo que supone nuevos retos frente a la mirada tradicional del
derecho y conduce a cuestionar si los seres no-humanos son sujetos de derecho de
forma independiente o si pese a los intentos de dotarlos de autonomia y titularidad
de derechos, terminan siempre subordinados al humano. Asimismo, surgen pregun-
tas importantes como 3qué hacer frente a un dafio ocasionado a dichos seres?, ;se
puede empezar a incorporarlos como victimas?, ;pueden ser reparados?, ;como?

A partir de lo planteado, en el presente articulo se expone que los seres no-humanos
pueden ser vistos como verdaderos sujetos de derecho y acceder a la reparacion
frente a un dafio. Para ello, la visién de los pueblos indigenas es un aporte valioso
que permite revaluar el paradigma imperante del ser humano como sujeto de dere-
cho y de los demas seres como objetos.

En la cosmovisién de diversos pueblos indigenas, en particular, en el Abya Yala,
impera una perspectiva ecocéntrica que conecta todo el espacio de forma interde-
pendiente, es decir, que existen subjetividades que se complementan constituidas
entre humanos y no-humanos que coexisten porque no es posible desligar a los
no-humanos de los humanos. Esta visién impacta la comprension de quiénes son
sujetos de derecho pues supone entender que no deberia haber una diferencia en el
otorgamiento de derechos entre humanos y seres no-humanos: ambos poseen una
naturaleza y fin en si mismos. De igual forma, permite brindar un nuevo horizonte
para incorporarlos como sujetos de reparacion cuando sufren un daio, otorgandoles

un papel mas activo en asuntos de dicha reparacion.
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En esa linea, en la primera parte del articulo se describe cudles son las principales
corrientes que han servido de fundamento para otorgar la calidad de sujetos de
derecho a los seres no-humanos (animales y naturaleza), se realiza un recorrido
por el desarrollo juridico en el plano internacional y se recogen algunas experiencias
en el derecho interno de los Estados. Asimismo, se evidencia cémo la contribucién
de las cosmovisiones de los pueblos indigenas ha permitido la incorporacién, aun-
que tangencial, del reconocimiento de la titularidad de derechos de algunos seres
no-humanos en determinados contextos.

Posteriormente, en atencién a lo mencionado, se plantea la importancia y el poten-
cial transformador que tienen las cosmovisiones de los pueblos indigenas, si se los
toma enserio, para acoger una concepcion no humanista y ecocéntrica del mundo
que permita repensar quiénes son sujetos de derecho. En esta linea, se recogen algu-
nos ejemplos de cosmovisiones indigenas en Latinoamérica. Finalmente, se expone
que ante un dafo existe la necesidad de reparacién de los seres no-humanos y se
sefala cual ha sido el abordaje en este sentido en el plano internacional y en algunas

legislaciones de los Estados.

1. ;Los seres no-humanos tienen derechos?

La tradicidn juridica predominante se inclina por no otorgar derechos a los seres
no-humanos. No obstante, esta realidad ha ido cambiando. Por ello, en las lineas
posteriores, se hard un breve recuento de como se han desarrollado los derechos de
los seres no-humanos y cuales han sido las principales corrientes que las susten-
tan, aunque de forma separada entre los derechos de los animales y la naturaleza
por un efecto practico, puesto que asi fueron planteados mayoritariamente por
la doctrina.

Asimismo, se vera como dichas corrientes contribuyeron para que activistas pro-
pusieran cambios legales para la proteccion de estos seres (Borras Pentinat, 2020),
lo que ha sido un reto para los Estados que, en su mayoria, brindan una proteccién
indirecta fundamentada en la protecciéon de los humanos y por extensiéon de los
seres no-humanos, aunque en algunos paises se ha empezado a proporcionar una
proteccién directa a través del otorgamiento de la condicidn de sujetos de derechos
que, en determinados casos, ha sido sustentada desde ontologias indigenas.

En el plano internacional de proteccion de derechos humanos también se planted
la defensa de los derechos de dichos seres, primero, mediante el derecho ambiental
(derecho a un ambiente sano) y, actualmente, en el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, con la incorporacién del ecocentrismo derivado

de los pensamientos indigenas con lo que se ha establecido la defensa de estos
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seres por tener “intereses juridicos” en si mismos, de forma independiente, exista o
no un riesgo para los humanos, lo que ha llevado al surjimiento de debates respecto

a su defensa por derecho propio.

1.1. Los derechos de los animales: realidad o utopia

El desarrollo del derecho de los animales a lo largo de la historia de la humanidad
ha tenido idas y contraidas. Algunas veces se ha considerado que estos seres
no tienen razon, inteligencia, sentimientos o conciencia mientras que, por otro
lado, en varias civilizaciones antiguas se les otorgé inclusive la categoria de dioses
(Fuentes, 2020). En occidente, se transit6 por épocas donde ha existido una mayor
comprension del reconocimiento de derechos de los animales, como en la época
romana de Porfirio. Entre los siglos x111 y xv11, fueron frecuentes los juicios a animales
como los cerdos. Conforme a la jurisprudencia, se tiene data de sanciones como la
excomunioén de ratas, entre otros animales a quienes se les otorgd la condicién de
personas o responsables. En esta época, para Zaffaroni (2011), hubo una relacién
ambivalente que reconocia a los animales cierta dignidad, empero no era totalmente
equiparable a la del humano.

Sin embargo, en general, han primado los paradigmas:1. De humanidad, que
considera al hombre como centro y a los animales como cosas; 2. De trascendencia,
segun el cual a través de la figura de Dios se proclama la superioridad humana, y
3. De la razon, que coloca al hombre como la especie con intelecto y virtudes
superiores frente a otros animales (Pazzini, 2015). Estos paradigmas permitieron
que los derechos de los animales sean vistos como algo exdtico.

Actualmente, la situacién ha ido cambiando y se ha empezado a dotar a los ani-
males no-humanos de la condicién de sujetos de derecho (Dias Revorio, 2020). Las
razones que justifican esta posicién son diversas. La corriente utilitarista propugna
que los animales son seres sintientes, que pueden sufrir (Singer, 1987) y disfrutar,
lo que justifica el otorgamiento de derechos. Esta postura se sostiene en la utilidad
humana. Por otro lado, también se plantea que los animales como seres sintientes
tienen un valor que no es menor al humano y que merecen una proteccion y otor-
gamiento de derechos no por su utilidad y aporte a un bienestar general, sino por
su valor “inherente” (Rua Serna, 2016), basado en su propia dignidad.

En The Case for Animal Rights, Regan (2003) enfatiz6 en que algunos animales
no-humanos tienen un valor inherente y por ende el derecho ala vida y su disfrute,
pues poseen la capacidad de ser autoconscientes de su propia existencia, tienen
creencias, memoria, percepciones, deseos y el interés para satisfacerlos, aspecto

que ha sido respaldado por expertos que afirman que los animales tienen ciertas
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caracteristicas neurofisiolégicas, neuroanatémicas y neuroquimicas que hacen que
posean sustratos de conciencia no exclusivos para el ser humano (Salzani, 2018).
Por lo tanto, en alguna medida pueden determinar si algo satisface o no sus intereses
¥, en consecuencia, pueden ser sujetos de sus propias vidas.

Nussbaum (2007), por otro lado, propone que la teoria de las capacidades,
puede ser aplicable para los animales como fundamento para sus derechos. Todos
los seres vivos, tienen una naturaleza y capacidades que cuando se actualizan per-
miten la realizacién de actividades vitales para tener una vida plena y digna, lo
que denomina “el florecimiento”. Para esta postura, cada especie tiene el derecho
a desarrollar sus capacidades a plenitud, lo que conduce a que tengan dignidad
(Martinez Becerra, 2015). Ademas, bajo este enfoque, la privacion de esas capaci-
dades ocasiona un dafio.

Por otra parte, el ecologismo profundo y las ontologias indigenas han preten-
dido dejar de lado de alguna manera la proteccién antropocéntrica de los anima-
les, principalmente desde la proteccién de la naturaleza como un todo, sin hacer
referencia a los derechos de los animales en especifico. Por ello, desde estas
perspectivas, la proteccion de los animales ha sido subsumida a la proteccién de
la naturaleza (Lozano, 2023). Asimismo, la percepcion de los pueblos indigenas no
ha impactado significativamente en las corrientes de pensamiento que sustentan el
derecho de los animales pese a que existen diversas experiencias practicas.

En México, el pueblo maya ha generado diversas acciones colectivas para la
preservacion de la xunan kab o abeja madre, que se sustentan en relaciones com-
plementarias entre todos los seres que se relacionan en comunidades de respeto y
solidaridad. En este entorno, los humanos cumplen labores de cuidado del entorno
que sobrepasan la visiéon econémica de dominacién de la naturaleza y se centra en
los comunes culturales y sociales que llevan al cuidado de las abejas. Por ejemplo,
una integrante de dicha comunidad sefial6 que la abeja es como “si fuera una mujer
embarazada, entonces (a la cria, la) estd cuidando dentro (...) también es asila abeja”
(Soto-Alarcon, 2022).

Segun lo descrito, existen diversas posturas sobre la tematica. Aun asi, es de
resaltar que, de una u otra forma, todas conducen a otorgar algin grado de protec-
cién a los animales, aunque también es de observarse que estan condicionadas
mayoritariamente a la perspectiva de los seres humanos, principalmente occiden-
tales. En esa linea, la posicion predominante ha sido brindar una proteccion indi-
recta, es decir, a partir del humano y por extension a los animales sin reconocerles la
calidad de sujeto de derecho. En la region latinoamericana, la mayoria de paises,

también se inclina por dicha postura.
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Chile, mediante la Ley 20380 sobre la proteccién animal, reconoce que estos son
seres sintientes, pero los sigue definiendo como bienes muebles (Rowan et al., 2021).
En Costa Rica, mediante la Ley 18298 sobre el bienestar de los animales, se regul6
las condiciones basicas y el trato hacia los animales sean domésticos, silvestres y
productivos. No obstante, dicha proteccion parte del antropocentrismo debido a
que en la propia ley se establece de forma textual que “(..) los actos crueles y de
maltrato contra los animales lesionan la dignidad humana”. Asimismo, los anima-
les siguen siendo considerados como bienes que pueden ser embargados (Ortega
Penafiel et al., 2021).

Por otra parte, en Puerto Rico, segun la exposicién de motivos de la Ley para el
Bienestar y la Proteccion de los Animales, Ley 154 de 4 de agosto de 2008, se debe
proteger a los animales porque existe una conexién entre el maltrato animal
y la violencia hacia otras personas. Por ello se protege a los animales de forma
indirecta para que las personas se desarrollen adecuadamente y se evite actos de
violencia en la sociedad.

En Uruguay, segun la Ley de Proteccion, Bienestar y Tenencia de Animales, se
protege a los animales de compaiiia, pero no se considera a los animales como
sujetos de derechos sino como bienes de propiedad privada. Ademads, se permiten
los circos, zooldgicos y criaderos.

En el Pert, en el 2018, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en
el Exp N.° 0022-2018-PI/TC, concluyé que algunas practicas culturales como el
Yawar fiesta' no pueden ser practicadas ni reconocidas por autoridades adminis-
trativas por el sufrimiento que se inflige a los animales, empero, también sefialé
que las corridas de toros y peleas de gallos pueden ser realizadas cuando sean parte
de précticas tradicionales y si los animales no son victimas de maltratos previos al
ruedo. Con ello, se evidencia que en determinados casos priman los derechos cultu-
rales humanos y son empleados para reforzar la supremacia humana. No obstante,
como se vera mas adelante, también pueden ser utilizados para lo contrario, es
decir, para sustentar los derechos de los no-humanos.

Ahora bien, no es frecuente la proteccion directa de los animales a través del
otorgamiento de derechos. Un antecedente significativo es la Declaracién de los
Derechos de los Animales de 1977; sin embargo, no tiene un reconocimiento ofi-
cial, asi como tampoco la Declaracion de los Grandes Simios de 1993 en la que se

reconoce que los simios tienen derechos equiparables a los humanos.

1 La llamada fiesta de sangre, en la que se ata a un condor (ave) en el lomo de un toro, es ahi donde
se origina un forcejeo entre ambos animales, el condor picotea al toro y el toro trata de liberarse del
condor saltando.
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Jurisprudencialmente, en Brasil, mediante la sentencia de habeas corpus N°
833085-3/2005, un simio llamado Suiza, fue el primero del mundo declarado como
sujeto no-humanoy mas cerca en el tiempo en Argentina y Estados Unidos (Carman
& Berros, 2018) hubo casos similares. En Argentina, la orangutana Sandra del
Zoologico de Buenos Aires dejé de ser considerada como objeto para adquirir la
categoria de sujeto de derecho. A través de un habeas corpus, se planted la necesi-
dad de liberarla del zooldgico donde estuvo en cautiverio por mas de 30 afios. El
sustento de dicha accion constitucional fue que la vida de Sandra en ese lugar no
era adecuada, se la exhibia y vivia en cautiverio (Pezzetta, 2020).

En la India, en la sentencia del caso Animal Welfare Board Of India vs. A. Nagaraja
& Ors, se estableci6 la logica de que un animal no es un objeto sino un ser que
puede sentir e incluso tener derechos como al honor, la dignidad, la libertad y la
compasion. La Corte, llegd a esta conclusion a raiz del uso de los toros en la practica
tradicional de Jallikattu que consiste en acorralar a un toro con una cuerda que se
coloca alrededor de su cuello, indicando ademas que, pese a ser una practica social
no puede permitirse por el dolor y miedo infligido a estos animales. Sin embargo,
esto no aplica para todos los animales sin distincion, lo que evidencia que la
aceptacion de los derechos de los animales atin esta en construccidn y sigue arras-
trando tintes antropocéntricos, en particular, cuando estan de por medio derechos
culturales o religiosos.

Un caso particularmente relevante es el de Ecuador. Mediante la Sentencia
N° 253-20-JH/22, la Corte Constitucional ecuatoriana reconoci6 que los animales
no deben ser protegidos tinicamente desde una visiéon ecosistémica. Hasta ese
momento con la nueva Constitucion del 2008 se habia reconocido el derecho a la
naturaleza inspirado en modelos indigenas de vida, pero no se habia realizado nin-
guna mencién taxativa respecto a los animales, aspecto que fue aprovechado
por Ana Beatriz Burdano Proafo, quien en el 2019 present6 un habeas corpus
a favor de “Estrellita’, una mona chorongo, a quien consideraba como su hija,
alegando que fue apartada de su cuidado por el Ministerio del Ambiente para
ser llevada al Ecozooldgico de San Martin de Bafos. En este caso, la Corte indicd
que el habeas corpus no era la via adecuada, empero sent6 precedente al estable-
cer que la proteccién a los animales debia extenderse no solo por la proteccién
a la naturaleza como un todo sino desde su individualidad y valor intrinseco
(Pérez, 2022).
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1.2. Los derechos de la naturaleza: un alejamiento de la visién
antropocéntrica del medio ambiente

La naturaleza es considerada como un ser viviente, un super organismo vivo
que contiene a seres humanos y no-humanos —bidticos y abidticos— (Gallegos
Anda & Perez Fernandez, 2011). En ese sentido, los derechos de la naturaleza
no se enfocan exclusivamente en el derecho de uno de sus componentes a dife-
rencia del derecho de los animales o de los derechos humanos. Sin embargo, la
naturaleza, principalmente en los ultimos siglos, ha estado subordinada a los
derechos humanos.

El imperante antropocentrismo occidental puso al humano como un ente supe-
rior y poseedor de la naturaleza (Pazzini, 2015). Esta percepcién fue ampliamente
acogida en el siglo xx y ocasiond que la naturaleza sea mercantilizada, inclu-
so de forma extrema al amparo del llamado ambientalismo del libre mercado
(Gudynas, 2014). También, qued¢ atrapada entre la ciencia y la tecnologia, rele-
gada a la condicién de medio ambiente, definido como el entorno que rodea al
hombre y que contribuye a determinar sus formas de vida (Mayorca-Capataz &
Padilla-Castilla, 2014).

Por ello, en la praxis, salvo algunas voces disidentes, la proteccion de la natu-
raleza ha sido primigeniamente a través del derecho ambiental con el derecho a un
ambiente sano. En el plano internacional de proteccion de derechos humanos, el
derecho a un ambiente sano no esta contenido de forma explicita en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos ni en los dos pactos de derechos civiles y
politicos ni los econémicos, sociales y culturales, pero se puede inferir. Ha sido
recogido por primera vez en la Declaracién de Estocolmo y més desarrollada en la
Declaracion de Rio.

En la conferencia de Estocolmo (1972) de las Naciones Unidas sobre el Medio Hu-
mano se planted por primera vez la problematica medioambiental que culminé con
la declaracién de Estocolmo, que plasmd la necesidad de proteger el medio ambiente
por ser importante para el desarrollo de los derechos humanos. Posteriormente, en
la Declaracion de Rio (Resolucion, 47/190) también se reiterd la proteccion ambiental
en funcion al humano para su desarrollo sostenible.

Para el Consejo de Derechos Humanos existe un “vinculo entre los derechos
humanos y el medioambiente, en relacién con los aspectos ambientales de los dere-
chos ala vida, la alimentacion, la salud, la vivienda, la propiedad y la vida privada y
familiar, entre otros”. Por eso, la contaminaciéon medioambiental de un determina-
do espacio geografico incide directamente en la vulneracién de derechos humanos
(A/HRC/19/34, 2011).
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Los Principios Marco presentados en marzo de 2018 al Consejo de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (A/HRC/37/59, 2018) hacen una sintesis de las
obligaciones contraidas por los Estados para garantizar un ambiente limpio y sano.
En ese orden de ideas, el derecho de la naturaleza se enfoc6 en el derecho a un
medio ambiente sano. No obstante, este concepto es eminentemente antropocén-
trico y cuestionable. Por ello, se ha propuesto dejar de utilizar el término medio
ambiente y emplear el de naturaleza que tiene una vocacion mas holistica y es un
concepto amplio, que comprende todo el mundo fisico independiente del humano,
donde este es s6lo un componente mas.

Asi también, se ha propuesto repensar el derecho a un medio ambiente sano
(correspondiente al humano) para hacerlo compatible con los derechos de la
naturaleza, dejando atras la tutela del medio ambiente usando exclusivamente el
derecho ambiental (Mufioz Avila, 2020) con los valores ecoldgicos de preservacion
para el mantenimiento de la vida humana puesto que da un valor instrumental a
la naturaleza, objetivandola.

En ese entender, el abordaje diferente de los llamados derechos de la naturaleza
en el plano filoséfico y juridico supone brindar una proteccion reforzada a la natu-
raleza no por su importancia para el humano sino por su simple existencia. Todo
ser merece consideracion y respeto, no solamente el humano de forma exclusiva y
excluyente, porque los seres humanos son también parte de la naturaleza. “Si bien
la persona no puede vivir sin la naturaleza, ella si puede prescindir de los humanos”
(Prieto Méndez, 2013).

Los derechos de la naturaleza tienen un fuerte sustento en modelos indigenas
alternativos de vida como el buen vivir, que propone vivir en armonia y equi-
librio con la madre tierra y significé un cambio a una concepcién ecocéntrica?
del cosmos que otorga un valor intrinseco a la naturaleza (Acosta & Gudynas,
2011). Segun esta logica, existe una igualdad ecocéntrica, es decir, que todos los
seres adquieren la misma importancia, no utilitarista y tienen la posibilidad de
ser sujeto de derechos.

Por otra parte, los derechos de la naturaleza también tienen fundamentado en
otras corrientes como la ecologia profunda que reconoce que se puede llegar a una
postura ecocéntrica desde diferentes ontologias, (indigena, entre otras) y concibe a
la naturaleza como una comunidad de vida en la que el humano es parte del todo.

Ya en los afos 70 del siglo XX, se empez6 a hablar de la naturaleza como la Gaia,

2 Entendido como el valor inherente e independiente de cualquier interés, conciencia o reconocimiento
humano que tiene la naturaleza; es decir, que en los contextos ecolégicos la vida es un valor en si mismo
y sigue independientemente de que el humano exista o no (Gudynas, 2014).
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super organismo vivo y complejo que se autorregula (Acosta, 2012), en donde no
solo se compite, sino que se coopera para que uno u otro ser viva (Morales
Lamberti, 2019).

Con respecto al otorgamiento de derechos de la naturaleza existen diversos antece-
dentes en paises como la India, los rios Ganges y Yamua, fueron declarados en el
afo 2017 como sujetos de derechos (caso The High Court of Uttarakhand at Nainital,
Mohamed Salim vs. State of Uttarakhand & others) y se reconoci6 su personalidad
juridica (Morales Lamberti, 2017), empero esta decision fue anulada. Posteriormente,
en otro caso, la Corte Suprema declard como seres vivos a Gangotri y Yamunotri,
ambos glaciares (Borras Pentinat, 2020). En este caso, la Corte sefialé que estas
personas juridicas tenian derechos equivalentes a las fisicas y que cualquier dafio
que se les hiciera debia ser abordado de forma similar a un dafio ocasionado a un
ser humano (Bachmann Fuentes & Navarro Caro, 2021).

En Nueva Zelanda, se han incorporado valores tradicionales maories (pueblo
indigena) en el derecho, reconociendo derechos y personalidad juridica a entes
naturales (Bachmann Fuentes & Navarro Caro, 2021). En el 2017, se declaré la
personalidad juridica del rio Wanganui, que tiene todos los derechos, deberes y
responsabilidades de una persona juridica. Ademas, se reconoci6 al rio como un
todo, un ente viviente e interconectado, en el que existe un vinculo directo entre
la salud del rio y de las personas humanas (Macpherson, 2021). Por otro lado, el
Tribunal Superior de Bangladesh reconoci6 derechos legales a los rios (Macpherson,
2021) y mas recientemente, en el 2021, el rio Magpie / Muteshekau Shipu en Canada
recibid subjetividad legal (Fischer-Lescano et al., 2023).

En Latinoamérica, en el derecho interno de los Estados, con el nuevo consti-
tucionalismo desarrollado en los afios ochenta del siglo xx, la proteccién de la
naturaleza se motivo en aspectos econémicos, sustentado en el derecho humano
de gozar de un ambiente sano (Esborraz, 2016). Actualmente, la concepcion antro-
pocéntrica y utilitarista de la naturaleza convertida en medio ambiente atin tiene
fuerte presencia en los paises de la regién y ha conducido a que la proteccion de la
naturaleza se continte realizando en funcién de los intereses de los seres humanos.
Sin embargo, ello estd cambiando con el denominado nuevo constitucionalismo
andino y el giro ecocéntrico (Esborraz, 2016).

La Constitucién ecuatoriana es posiblemente la maxima expresion de este
cambio. En su articulo 71, regula los derechos de la naturaleza, como el derecho
integral al respeto de su existencia, mantenimiento y regeneracion de ciclos vitales,
estructuras, procesos evolutivos y funciones (Prieto Méndez, 2013). Por su parte,

en el preambulo de la Constitucion boliviana de 2009 se menciona a la Pachamama.
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LaLey 071 del 2010 de Bolivia, en su articulo 7, enumera los derechos de la madre
Tierra y en su articulo 5 le otorga el cardcter de sujeto colectivo de interés publico.
Posteriormente, en el Distrito Federal de México entrd en vigencia la Ley ambiental
de proteccién a la tierra, que en su articulo 86 otorga a la tierra un estatus de ser
vivo y el cardcter de ente colectivo de interés publico.

En Colombia, primero de forma parcial, su Corte Constitucional en varios fallos
como la Sentencia de Tutela T-080/15 ha reconocido a la naturaleza no solo como
ambiente sino como sujeto con derechos propios basados en diversas cosmovisiones
de los pueblos indigenas. Un caso emblematico en este pais es el del rio Atrato, al que
la Corte Constitucional otorgé la calidad de sujeto de derechos y la titularidad de
derechos de proteccién, conservaciéon, mantenimiento y restauracion (Sentencia
T-622 del 2016).

Por otro lado, en el plano regional interamericano de proteccién de derechos
humanos, la proteccion de la naturaleza, por lo general, ha sido de forma indirecta
desde el derecho a un ambiente sano. Sin embargo, la Corte IDH, progresivamente,
esta realizando un abordaje diferente de la naturaleza partiendo de su relacién con
los pueblos indigenas, lo que ha abierto el debate respecto a la incorporacion del
ecocentrismo en el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos y
trae consigo la posibilidad de incorporar a los seres no-humanos como titulares
de derechos.

En ese orden de ideas, la Corte IDH, en un principio, abordé timidamente la rela-
cién entre la naturaleza y los pueblos indigenas. En el caso Comunidad Mayagna Sumo
Awas Tigni c. Nicaragua brinda una proteccion a la tierra amparando la propiedad
comunal de los pueblos indigenas. En la sentencia del caso Comunidad indigena
yakye axa c. Paraguay de 2005 se hace énfasis en cdmo las comunidades indigenas
ven el mundo y cémo debido a su cosmovision, desde la cual existe una relacién
intrinseca entre sus territorios tradicionales, los recursos alli contenidos deben ser
protegidos teniendo en cuenta dichas particularidades (este criterio también se
sigue en la sentencia del caso Comunidad indigena xdkmok kdsek c. Paraguay).
Aunado a lo anterior, en sentencia del caso Pueblo indigena kichwa de sarayaku c.
Ecuador, la Corte resalté que es necesario proteger los recursos naturales para que
las comunidades indigenas puedan tener una supervivencia fisica y cultural acorde
a su forma de ver el mundo.

La Corte IDH realizé una proteccion indirecta de la naturaleza a través de los
derechos de los pueblos indigenas. No obstante, en su mds reciente jurisprudencia
ha cambiado el enfoque y se ha introducido la idea, aunque de forma tangencial,

que las cosmovisiones de los pueblos indigenas y sus practicas son los que inciden
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de forma positiva en el medio ambiente y, por ello, la proteccién de dichos pueblos,
asi como de sus practicas culturales también protegen e impactan positivamente
en dichos ambientes (sentencia del caso Pueblos kalifia y lokono c. Surinam”). Cabe
resaltar que, aunque aparentemente este cambio, no es trascendental; en realidad
supone un cambio significativo en la vision antropocéntrica de proteccion de
la naturaleza pues ya no estd en funcién del humano, sino, por el contrario, en
funcién de la naturaleza.

Asimismo, esta idea se refuerza con la interpretacion que realiz6 la Corte 1DH en
la OC-23/17, en la que se ha establecido que el derecho a un medio ambiente sano
es un derecho auténomo. Ademds, que a diferencia de otros derechos se protege al
medio ambiente y todo lo que lo conforma (rios, bosques, etc.) por tener “intereses
juridicos” en si mismos, de forma independiente, sea que exista 0 no un riesgo para
los seres humanos.

Adicionalmente, esta interpretacion fue reiterada en el 2020, en la sentencia del
caso Comunidades indigenas miembros de la asociacion ihaka honhat (nuestra tierra)
c. Argentina que reafirma la proteccién de la naturaleza no por el impacto en los
seres humanos (utilidad y efectos), sino por la importancia que representa para
otros seres que viven en el planeta, con lo cual, se hace mds evidente la introduccién
de un enfoque ecocéntrico en el plano interamericano y se refuerza y resalta el
rol de los pueblos indigenas para la conservacién de la naturaleza.

Con lo sefialado en el plano interamericano se realizé una comprension intere-
sante del medio ambiente al otorgarle valor en si mismo, pero atn sigue imperando
una visién antropocéntrica, ya que el derecho a un ambiente sano ha tenido su
fundamento en el disfrute de una vida digna del humano y no se ha reconocido
el derecho a la naturaleza como tal. Sin embargo, es un primer paso para un
cambio de visién que requiere una deconstruccion selectiva de algunos saberes

para incorporar a los seres no-humanos como “verdaderos sujetos de derechos”

2. ;Es posible ampliar nuestra perspectiva?

A propésito de lo indicado lineas arriba, para la incorporacion de los seres
no-humanos como sujetos de derechos, las perspectivas indigenas resultan un
aporte valioso que debe tomarse en serio para que se evidencie su efecto transfor-
mador. Para ello, se tiene que realizar un ejercicio hermenéutico y comprehensivo
de las diversas epistemologias en que se sustentan.

La percepcion del mundo varia de acuerdo a quien lo proyecta. Asi, por ejemplo,
desde una epistemologia occidental, con preeminencia en el naturalismo como

base de la percepcion del mundo natural, existen dos planos, uno que es fisico y
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es similar para los humanos y no-humanos y la interioridad que es un plano que
solo poseen los humanos. Aqui, los no-humanos se presentan como externos al
hombre, esto ocasiona que se les identifique como un recurso y se les asigne un
valor utilitario. Segtn esta logica, se considera que el totemismo o animalismo
son representaciones del mundo interesantes, pero falsas (Descola, 2001).

La epistemologia occidental, que ha imperado en el mundo debido a la do-
minacién del conocimiento de occidente, descarta frecuentemente otras visiones
como la existencia de un vinculo intersubjetivo entre hombre-naturaleza (Rivera
et al,, 2016), que son aceptadas con facilidad desde otras epistemologias (Dichdji,
2017), de forma mas evidente, por ejemplo, por pueblos indigenas.

El considerar a un arbol o un animal como parte de la unidad familiar es un ejemplo
grafico de como estos pueblos asignan un vinculo a uniones no-humanas (Delgado
Rodriguez, 2012), empero, el vinculo no parte del hombre como centro, sino de la
relacion de los humanos y no-humanos, donde los tltimos cumplen determinadas
funciones como las de proteccion de sitios sagrados (Rosero, 2020), guardianes, entre
otras. Por lo que, desde esta perspectiva “existe un mundo mas alld de los sistemas
humanos de significado” (Cruzada, 2017) con experiencias compartidas. Es asi como
las cosmovisiones indigenas han empezado a influir en un cambio de perspectiva del
mundo que ha disminuido la influencia del antropocentrismo (Perra, 2017) y que
permite entender desde otra perspectiva los derechos de los seres no-humanos, asi
como el derecho a la reparacion frente a un dafio.

Ademas, significa un desafio decolonial pues supone incorporar y pluralizar
diversas ontologias y no cerrarse a los paradigmas occidentales (Carrasco, 2020)
debido a que “la comprension del mundo es mucho mas amplia que la comprension
occidental del mundo” (Grosfoguel, 2011, p. 97).

En el Abya Yala, las cosmovisiones de los pueblos indigenas son diversas y con
diferentes identidades, pero comparten una esencia comun porque estan influen-
ciados por la idea de que existe una interconexién, es decir, que todo es parte de
algo, que se encuentra en armonia y equilibrio y es relevante para la comunidad,
sintetizado en un paradigma comunitario (Perra, 2019) que no diferencia entre los
humanos y no-humanos y, por lo tanto, no establece una division entre ambos por
su condicién.

Por ejemplo, para el pueblo indigena maya qeqchi, ubicado en parte de Guatemala,
sus miembros humanos se autoperciben como hijos de la tierra, lo que implica una
relaciéon profunda con el entorno en el que viven. Por ello no existe una centrali-
dad en el ser humano, sino que se entiende que este es parte de un todo (Grandia,

2012). Por ejemplo, para ellos,varias cuevas tienen un rol espiritual, porque alli se
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realizan ceremonias de fuego para hacer peticiones a Tzuultaqa. Asi también, el
maiz es un ser sagrado y vivo que tiene un espiritu y energia. Por dicho motivo,
no se puede pisar o arrojar semillas al suelo. Existe un ritual sobre el maiz que se
denomina “la vigilancia de las semillas” que tiene como objetivo que el maiz
tenga alegria en el corazon para que las semillas puedan germinar porque existe un
riesgo respecto a las semillas cuando se las descuida: puedan asustarse, pierdan su
espiritu y no germinen (Viaene, 2021).

En México, para los tojobales, la persona tiene una composicién que consta de
tres partes: el bak "tel o cuerpo, el astil, que es el alma, y el wayjelaj que es el animal
compaiiero. El cuerpo estd conformado por la carne y huesos y requieren el
alma. En un relato se asemeja al cuerpo con los granos de la mazorca de maiz y se
compara con la relacion del pez con el agua. El agua es como el cuerpo y el pez el
espiritu, “si no hay agua el pez no puede vivir; si no hay pez el agua no tiene su astil”
El astil o alma es descrito como el principio de la vida, aliento. Por ultimo, toda
persona tiene un animal compaiero y todo lo que le pasa a este animal también le
pasa a la persona humana, por eso, no se puede concebir a ambos de forma sepa-
rada (Guerrero Martinez, 2015). Ademas, existe una comunicacion entre humanos
y demas seres.

Para el pueblo indigena de fakcha llakta, ubicado en la Provincia Imbabura de
Ecuador, todo lo que existe en el mundo tiene vida; por ejemplo, el agua tiene un
especial significado. Este pueblo asigna diferentes significados para el agua, de entre
los cuales esta que es un ser vivo que otorga vida y tiene una connotacién divina.
Los miembros de este pueblo se expresan sefialando: “El agua desde nuestro punto
de vista cultural, desde nuestra vision, es nuestra madre; también, es hermano,
hermana y la cuidamos de esa manera” (Trujillo et al., 2018). Ademas, estd vincu-
lado a la sangre de la madre Tierra que fluye para dar vida. Es, por tanto, un ser
sensitivo que necesita de la afectividad humana, pues cria a los humanos.

Lo senalado permite entender que exista una gran diversidad de saberes indige-
nas que comparten y practican relaciones entre humanos y no-humanos, que son
relevantes para un proceso reconstructor que incluya la incorporacién de los seres
no-humanos como verdaderos titulares de derechos y sujetos de reparacion que,
particularmente en contextos como en sociedades con prevalencia de poblacion
indigena, pueden ser mds facilmente aceptados. Para tal fin, es pertinente propo-
ner la incorporacion de la cosmovision de dichos pueblos a través del didlogo en
espacios habilitadores (Caguana & Naranjo, 2020), evitando que el prejuzgamiento
de saberes se imponga y permitiendo una posicién en la cual no se perciba a los

pueblos indigenas desde lo ajeno y lo inferior, sino como poseedores de saberes
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que pueden ser tomados en cuenta como sustento para el otorgamiento de la titu-
laridad de derechos a seres no-humanos.

Con lo expuesto no se busca esencializar a los pueblos indigenas sin reconocer los
evidentes cambios que han sufrido con la llamada “modernidad’, sino reincorporar
los saberes vigentes, resignificarlos y hacerlos compatibles con los avances actuales
respecto a los derechos de los seres no-humanos, por qué no hay que desconocer que
también basados en las cosmovisiones de dichos pueblos se desarrollan actividades
cuestionables como rituales de sacrificios® o caza de animales (Gutiérrez, 2020). Por
eso, muchas veces no se aborda los derechos indigenas y de los seres no-humanos
de manera cohesionada (Nussbaum & Nussbaum, 2016).

Por ejemplo, Gutiérrez (2020), a partir del caso del Consejo de los haudenosaunee
(iroqueses), que reclamé su derecho a cazar ciervos en el Parque Provincial de
Short Hills, en Canada, utilizando como fundamento que dicho parque se encon-
traba dentro de su territorio indigena, plantea la problematica de la aparente
divergencia entre los pueblos indigenas y los derechos de los animales (que puede
hacerse extensible a los derechos de la naturaleza). Por un lado, se encuentran
los pueblos indigenas que, amparados en sus derechos y los tratados que les asis-
ten reclaman el poder practicar dicha actividad de caza. Por otro lado, estan los
defensores de animales, muchos de los cuales evitan el problema, a lo que el
autor llama postura de la evasion. Sin embargo, con esta postura se deja pendiente
el progreso de los derechos de estos seres y no se tratan adecuadamente las con-
vicciones indigenas sobre la relacion de humanos y animales a pesar de que tienen
mas similitudes que divergencias porque ambas no consideran a dichos seres
como objetos, sino que reconocen la relacion entre todos los seres. Por ello, este
autor propone que algunas practicas deben ser reevaluadas para justamente evi-
tar el determinismo y el etnocentrismo a través de lo que denominan como el
involucramiento mediante un dialogo en espacios neutrales.

Se debe superar el determinismo cultural que evade las criticas morales “El decir
que algo es parte de nuestro estilo de vida deberia ser el punto de partida de nuestra
reflexion ética, no el punto en el que nos detenemos” (Nussbaum & Nussbaum,
2016). En ese sentido, se reitera que el didlogo puede posibilitar encuentros de
saberes (Mufoz Cuenca, 2018) en el que no se dé un valor incondicional a tradi-
ciones y practicas culturales que son cuestionables (Casal, 2021), pero tampoco
sosteniendo la aparente supremacia de una epistemologia (occidental) sobre otras.

De lo que se trata es de brindar la mejor proteccion a los seres no-humanos para

3 Ver el caso de la celebracién por la fertilidad de la tierra de los mapuches que incluye un sacrificio ritual
de un toro que se ofrenda a las aguas del lago (Skewes et al., 2012).
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evitarles dafios y sufrimientos innecesarios acomodando las diversas “realidades
culturales a los derechos basicos de los seres considerados moralmente relevantes”
(Romero Campoy, 2021) a través de una ética de minimos (Cortina, 2000) que
contenga los intereses de todos los afectados en igualdad y que sea el inicio del
dialogo. A partir de ello se debe resaltar el valioso aporte de los pueblos indigenas
para luchar por los derechos de los seres no-humanos, pues permite entender
que la relacién entre los humanos y otros seres no se limitan a los paradigmas

occidentales tradicionales.

3. Las victimas, ;jpodemos ser mas?
En funcién de lo desarrollado y al vinculo entre los pueblos indigenas y los seres
no-humanos, no solo es posible reforzar la postura de la titularidad de derechos de
estos seres, sino responder a algunas interrogantes como ;qué pasa cuando estos
seres que no se expresan en los mismos cédigos que el humano son danados?,
sdeberian ante un dafio ocasionado en su contra ser considerados como victimas
y ser reparados?

En ese sentido, la cosmovision indigena también puede contribuir a repensar
y reconfigurar quiénes son las victimas. Por ejemplo, en el caso de los maya qeqchi,
cuando se produjeron dafios en el marco del conflicto armado de Guatemala
(Huet, 2008) con el bombardeo a Tzuultaqd, la quema de campos de maiz, el tirar
cadaveres a un rio (ACODET & Asociaicén Puente de Paz, 2009), estos no se limi-
taron a lo ambiental en funcién al humano, sino que implicaron una violacién a
la vida de seres sagrados no-humanos. Representd para los miembros humanos
y no-humanos de este pueblo un sufrimiento y dolor (“mimla rahila”), debido a
que, desde su cosmovisidn, existe una transgresion o violacion a lo sagrado y
digno, que en su lengua qéqchi es “loq laj” que incluye las profanaciones o viola-
ciones de sus parientes no-humanos como el tzuultaqd, el maiz, las piedras, los
rios, los manantiales. En esta situacion, se deberia incorporar a estos seres como
miembros de la comunidad indigena y por tanto tener derecho a una reparaciéon?
La respuesta es abierta y poco desarrollada en los organismos de proteccién de
derechos humanos debido a que, como se ha mencionado previamente, se suele
proteger a la naturaleza de forma indirecta.

En ese sentido, se debe empezar a incorporar a las victimas no-humanas. Al
amparo del derecho internacional, los pueblos indigenas y tribales tienen una

proteccion reforzada, se les habilita la posibilidad de asumir la condicién de

4 Reconocidas en el convenio 169 de la oiT sobre pueblos indigenas y tribales de 1989.
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victimas. De acuerdo al desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH,’ tienen el dere-
cho a obtener una reparacion integral. Sin embargo, las caracteristicas particulares
que los habilitan a un trato diferencial y a la proteccion reforzada a partir de sus
cosmovisiones singulares ocasionan al mismo tiempo que las medidas adoptadas
para su reparacion sean insuficientes, por no estar, por lo general, acorde a sus
percepciones, pues estas no son tomadas en cuenta a plenitud, como ya se expuso.
Por ello no se reconoce a los seres no-humanos que forman parte de determinadas
comunidades indigenas como sujetos de derechos ni victimas de ser el caso.

Al respecto se deben tomar en serio las perspectivas indigenas para reparar y traer
con ello el reconocimiento, como se ha detallado, de la existencia independiente de
otros seres no-humanos como seres que merezcan similar consideracion para estos
pueblos (Tinta, 2006).

En la jurisprudencia interna de los Estados, como previamente se ha descrito,
parece que esta pregunta tiene una respuesta mas clara. Se estan gestando mayores
avances sobre la materia. En Colombia, mediante Sentencia T-622/16, se reconoci6
la relacion entre la naturaleza, los modos de vida y las culturas de pueblos indigenas®
y la posibilidad de reparacion de la naturaleza, por lo tanto, implicitamente su con-
dici6n de victima. Similar desarrollo se ha tenido en otros paises de la region.

En ese sentido, se debe emplear las ensefianzas de los pueblos indigenas para
abrir el panorama a nuevas visiones, empero, no para que se utilice de forma exclu-
siva cuando el dafo esté iinicamente relacionado con pueblos indigenas, ya que la
naturaleza y los animales no-humanos se desenvuelven en diferentes espacios y no
son de exclusiva preocupacion de los pueblos indigenas. Por ende, sus conocimien-
tos son un aporte para el entendimiento de lo considerado diferente y extrafio, no
para seguir sosteniendo las diferencias y que los seres no-humanos sean percibidos
como subordinados al ser humano. Por otro lado, cabe sefalar que este sigue y
seguird siendo un tema controversial, empero, es a donde pareciera que se estd

dirigiendo la jurisprudencia, en especial, la interna de los Estados.

4.Y ahora, jcomo reparamos?
Actualmente existen algunas propuestas de estindares ecoldgicos para una reparacion
integral de los seres no-humanos. Prieto Méndez (2013) propone herramientas
para la implementacién de la reparacién de la naturaleza destinada a restablecer

los ciclos vitales y el funcionamiento de esta. Sin embargo, no existe una tnica

5 Casos La comunidad indigena xakmok kasek c. Paraguay, del pueblo saramaka c. Surinam (parrs. 167-168
y 317) y de la comunidad indigena yakye axa c. Paraguay (parr. 205).
6 A lo que se ha denominado derechos bioculturales (que las comunidades puedan administrar sus

territorios y la naturaleza en base a su cosmovision).
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respuesta para saber como mantener o regenerar ciclos vitales, estructuras de la
naturaleza dafiadas, porque la respuesta varia de acuerdo a quien la formula (un
chamadn, un cientifico occidental o un afrodescendiente, entre otros).

En el articulo 72 de la Constitucién de Ecuador se reconocié el derecho a la
restauracion de la naturaleza independientemente del derecho de las personas o
comunidades a ser indemnizadas (Bedén Garzon, 2017). Sobre el particular, se
fundamenté que la restauracion de la naturaleza difiere de la reparacion humana,
aunque se complementan (Acosta & Martinez, 2017). Cuando se dafia el ambiente,
la restauracién supone la mitigacion, remediacion y restauracion.

En la jurisprudencia colombiana se desarroll6 el daiio de la naturaleza y su repa-
racion in natura, es decir, la restauracion total del medio natural afectado (a través
de la restauracion, recuperacion y rehabilitacion). En la India, en el caso de los rios
Ganges y Yamua se reconoci6 su derecho a no ser dafiados, asi como la obligacion de
su reparacion (Morales Lamberti, 2019).

Con lo senalado, se puede ver que la reparacién de los seres no-humanos es
independiente a la reparacién de los humanos afectados. No obstante, tiene un
fuerte componente humano. La reparacion se plantea desde perspectivas humanas.
En ese entender, habria que empezar a ver cudl es la importancia de la perspectiva
de la victima y si es factible.

En la reparacion de las victimas humanas, la incorporacion de la perspectiva de la
victima es una pieza clave para una reparacion integral. Sin embargo, en caso de se-
res no-humanos, ;se deberia comenzar una interrelacion bidireccional entre victima
no-humana y quien determinara cdmo se reparara?, ses posible? Los seres humanos
yno-humanos tienen diversos codigos de comportamiento y comunicacién, unos con
otros (Grimson, 2006). En el caso de seres inanimados, seso seria factible? Parecen
estas preguntas evidentes e incluso que conducen a respuestas incoherentes, empero,
es una pregunta que merecen la pena ser formuladas. En caso de simios grandes u
otros animales parece mas factible incorporar sus sentires. Por ejemplo, el sufrimien-
to animal puede ser identificable y mitigado. En ese sentido, existen componentes
intrinsecos para identificar el dolor como el nociceptivo que es la sensibilidad al dolor
frente a los estimulos; el componente emocional del dolor; el componente cognitivo,
donde se produce la categorizacion de la percepcion del dolor como algin indicador
de amenaza y la memoria del recuerdo de dicho dolor ; el componente volitivo, que
incluye a las acciones del animal que realiza para mitigar el dolor, y el componente
social, que evidencia que puede existir empatia social frente al dolor (Teran, 2018).
Sin embargo, en caso de seres inanimados atin quedan abiertos los cuestionamientos

de si son factibles la incorporacién de sus propias percepciones y como.
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Por otro lado, el conocimiento indigena sobre su entorno puede contribuir a la
reparacion de seres afectados. Por ejemplo, el pueblo ojibwe ubicado en América
del norte considera que solo se debe tomar lo necesario ya que la naturaleza es
parte del humano y debe protegerse para evitar maldiciones como el cambio clima-
tico. Asi también otros pueblos han hecho uso de arboledas sagradas para mejorar,
mitigar el cambio climatico y el uso la rotacién de cultivos para permitir que la
tierra descanse y no pierda sus nutrientes. En Simbabwe, se han buscado solu-
ciones resilientes (Chanza & Mafongoya, 2017) para la mitigacién y recuperacion
de espacios. Por ello, la cosmovision de los pueblos indigenas que tienen formas
diferentes de interrelacionarse con la naturaleza podria brindarnos una respuesta

sobre como se deberia reparar.

Conclusiones

Existe una innegable relacion entre todos los seres que conforman la denominada Gaia
(mundo). Tradicionalmente, desde la vision occidental, la relacion es de subordi-
nacién. Los seres no-humanos son considerados como objetos a libre disponibilidad
de los humanos. Actualmente, todavia se arrastra esta tradicion, aunque se han
empezado a proponer corrientes que otorgan derechos y la condicién de sujetos
de derechos a los seres no-humanos sustentados en diferentes ontologias, que
cada vez se alejan mas del antropocentrismo. Es asi que los derechos de los seres
no-humanos han tenido un desarrollo contra marea, que se ha empezado a con-
solidar en algunos paises de la region latinoamericana entre los que se encuentran
Ecuador, Bolivia, Colombia y Argentina.

La naturaleza y los animales entendidos como seres no-humanos han tenido
mayor protagonismo partiendo, por un lado, del surgimiento del denominado de-
recho de la naturaleza amparado en corrientes indigenistas y el buen vivir que han
posibilitado el otorgamiento de derechos a la tierra y rios, entre otros seres. Por
otro lado, las teorias de las capacidades de Nussbaum y utilitarista han sido funda-
mento para reconocer la independencia de los animales pasibles de tener derechos
propios, lo que también se amparé en la jurisprudencia de algunos paises de la
region como en el caso emblematico de la orangutana Sandra.

En esalinea, la incorporacion de los no-humanos como sujetos de derechos se esta
convirtiendo en una realidad, que puede verse reforzada desde las cosmovisiones
de pueblos indigenas debido a que permite un alejamiento del antropocentrismo
imperante para ir recogiendo experiencias desde otras ontologias que brinden la
base para un entendimiento en sintonia con saberes ancestrales y percepciones

diferentes que aporten para el reconocimiento de los seres no-humanos como
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portadores de derechos independientes y en consecuencia que pueden ser victi-
mas y sujetos de reparacion. Para ello, es indispensable empezar a deconstruir el
propio pensamiento y reconocer la incompletitud de nuestros saberes, aceptando
validamente los saberes ajenos a través de un proceso dialdgico que puede per-
mitir la consolidacién de los derechos de los seres no-humanos y su derecho a
la reparacion.

Respecto a la reparacidn, existen algunas propuestas para restablecer los ciclos
vitales. Se ha propuesto la restauraciéon que implica la mitigacién, remediacion y
restauracion propiamente dicha. Sin embargo, su puesta en practica y la propo-
sicién de otras formas de reparacién adecuadas desde la percepcion de la propia

victima atn no son aspectos en los que se haya profundizado.
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Resumen

El objetivo de la presente investigacion cualitativa serd evidenciar si los pronun-
ciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) frente a
los derechos sexuales y reproductivos pueden configurarse como un elemento de
discriminacién a la poblacién cristiana. Para ello se realizara un analisis de discur-
so desde una Optica critica en cuanto a la interpretacion e idoneidad juridica de los
pronunciamientos oficiales, las sentencias y las opiniones consultivas de la Corte
1DH. El aporte tedrico desde el que se enmarca el andlisis es la teoria de la libera-
cién, movimiento eclesial en clave latinoamericana que aboga por la liberacion del

oprimido de las estructuras de dominacién e injusticia social. De este ejercicio, se
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constata la extralimitacion dentro del actuar de la Corte IDH, a favor de la imposi-
ci6n de su narrativa hegemonica frente a los derechos sexuales y reproductivos y la

marginalizacién social del cristiano.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos; teologia de la

liberacién; marginalizacion; cristianismos; justicia.
Abstract

The objective of this qualitative research will be to demonstrate whether the pro-
nouncements of the Inter-American Court of Human Rights regarding sexual and
reproductive rights can be configured as an element of discrimination against the
Christian population. For the latter, a discourse analysis will be carried out from
a critical perspective, regarding the interpretation and legal suitability of the official
pronouncements of the Court, sentences and advisory opinions. The theoret-
ical contribution from which the analysis is framed is Liberation Theology. Latin
American ecclesial movement that advocates for the liberation of the oppressed
from the structures of domination and social injustice. From this exercise, the
breach of limits within the actions of the Inter-American Court is verified, in favor
of the imposition of its hegemonic narrative in favor of the sexual and reproductive

rights and the social marginalization of the Christian.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights; liberation theology;

marginalization; Christianity; justice.

Resumo

O objetivo desta pesquisa qualitativa sera demonstrar se os pronunciamentos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre os direitos sexuais e reproduti-
vos podem ser configurados como elemento de discriminagdo contra a populagdo
crista. Para isso, serd realizada uma andlise do discurso sob uma perspectiva critica,
quanto a interpretagdo e idoneidade juridica dos pronunciamentos oficiais do
Tribunal, sentengas e pareceres consultivos. O aporte tedrico a partir do qual se
enquadra a analise é a Teoria da Libertagdo. Movimento eclesial latino-americano
que defende a liberta¢do dos oprimidos das estruturas de dominagéo e injustica
social. A partir desse exercicio, verifica-se 0 excesso na atua¢io da Corte Intera-
mericana, em prol da imposi¢do de sua narrativa hegemonica contra os direitos

sexuais e reprodutivos e a marginalizagio social do cristdo.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos, Teologia da

Liberta¢do, Marginalizagao, Cristianismo, Justica.
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Introduccion

Debo empezar expresando con mucha sinceridad y preocupacion, que la region vive
en estos momentos, un movimiento geopolitico... Podria decirse, lo que significa la

posicién antiderechos’, planteada por grupos conservadores.

Esmeralda Arrosemena de Troitifio

Comisionada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Karl Marx, padre del socialismo cientifico, dilucidé dentro de sus obras la funcién
que la ideologia tiene en la formacién social. Para Marx la realidad es la construc-
ci6én de una ‘falsa conciencia, donde las ideas dominantes son creadas y difundidas
por la clase opresora con el fin de imponer sus intereses materiales. Para ello, les
hace creer a las clases dominadas que los intereses que ella defiende no son intere-
ses exclusivos de su grupo sino de toda la humanidad (Ambriz-Arévalo, 2015, p. 115),
sirviéndose en dicho proposito del establecimiento de un falso marco juridico que
justifica y oculta la explotacion que entraiia (Ambriz-Arévalo, 2015, p. 116).

Esta reflexion permite evidenciar como la realidad es aquella narrativa que las
estructuras dominantes promulgan en la sociedad. El saber se presenta entonces
como un instrumento del que pueden servirse los agentes para la realizaciéon de
sus proyectos particulares. Desde esta nocion, los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), como maxima instancia en el
hemisferio americano, son constructores de verdades y percepciones en la pobla-
cién, que hacen necesario ampliar el horizonte de andlisis de una exclusiva lectura
normativa de sus interpretaciones, al estudio de estas desde una perspectiva valo-
rativa de la justicia. Esto permite preguntarse: ;de qué forma la Corte 1pH hace
uso de su capacidad de pronunciamiento? Y, s;en qué medida dicha configuracién
narrativa puede entenderse como un instrumento utilizado para la realizacién de
un proyecto concreto?

La teologia de la liberacién, como modelo explicativo de comportamiento,
actia como un criterio de revision 1til y objetivo de realidades concretas y permite
cuestionar la narrativa dominante desde un punto de interpretacién diferente de
la realidad. Partiendo de las reflexiones marco del marginado se pueden repensar
y reestructurar las categorias desde las que la Corte 1pH ha venido enmarcando su
trabajo, pues invita a una comprension de la justicia que se desenlaza en la tension
entre la presion impositiva ejercida por la fuerza de poder contra la conviccién indi-
vidual. En tanto que hoy la conciencia eclesial percibe y reconoce con mas claridad

el cambio estructural al que se enfrenta, los movimientos sociales han obligado
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a la iglesia a buscar nuevas formas de vivir y transmitir la verdad en medio de la
disyuntiva entre lo ‘politicamente correcto’ y la creencia religiosa.

Al ser el objetivo de la presente investigacion evidenciar si los pronunciamientos
de la Corte 1DH frente a los derechos sexuales y reproductivos pueden configurarse
como un elemento de discriminacién a la poblacién cristiana, se ha realizado una
revision exhaustiva de los pronunciamientos oficiales, sentencias y opiniones con-
sultivas de esta para proceder a un analisis de discurso desde una ptica critica en
cuanto a su interpretacion e idoneidad juridica. El presente ensayo no busca definir
cudl es la posicion correcta frente a los derechos sexuales y reproductivos sino,
haciendo uso de uno de los temas mas controversiales entre religion y derechos hu-
manos, plasmar la objetividad de la Corte 1pH en conflictos como el que se plantea.

Con base alo anterior, el trabajo aborda, en primer lugar, los aspectos esenciales de
la Teologia de la Liberacion (secciéon 1) y su postura frente a la justicia internacional
(seccidn 2). A continuacion, se estudian los pronunciamientos de la Corte IDH en
relacién con los derechos sexuales y reproductivos (seccién 3). Sobre esta base
se abordan las conclusiones principales de las secciones anteriores como punto de
partida para un didlogo mas profundo entre la liberaciéon y los derechos humanos

(seccion 4). Finalmente se presentan las conclusiones del texto.

1. La teologia de la liberacion como perspectiva
de analisis

1.1. Génesis y desarrollo

No se pretende aqui datar el inicio de la teologia de la liberaciéon (TdLr), tema que
dentro de los estudiosos del asunto no tiene consenso. Sin embargo, todas las
aproximaciones de esta experiencia teoldgica tienen como punto de partida las pa-

labras de Jesus:

Por cuanto me ha ungido para dar buenas nuevas a los pobres;
Me ha enviado a sanar a los quebrantados de corazén; A pregonar
libertad a los cautivos, Y vista a los ciegos; A poner en libertad a los

oprimidos (Lucas 4:18).

Bajo el eco de tal afirmacidn se origina un movimiento eclesial en clave latinoame-
ricana que halla sus raices hermenéuticas en la palabra viva del Dios de Moisés y
de Jesus: esta situacion de pobreza, quebranto, cautividad, obscurecimiento y opre-
sién no es su voluntad. La busqueda del quehacer teoldgico se enriquecié entonces

en abandonar la vana repeticion de verdades para pasar a una reflexion critica de la
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misma a la luz de la experiencia cotidiana de la injusta pobreza en la que vivian
la gran mayoria de hermanos latinoamericanos.

En un primer momento, la TdL es desencadenada por el Concilio Vaticano II,
que desde su introduccién a la Gaudium et spes, apunté hacia una teologia que
partiera de la palabra viva de la realidad de los pueblos y la reflexionara critica-
mente a la luz de la fe (Oliveros, 1991, p. 25). Hasta ese momento el aporte latino-
americano a la Iglesia universal habia sido realmente escaso, pero la dindmica
conciliar invit6 al entonces portavoz del episcopado, Monsefor Larrain, a proponer
a Pablo VI la realizacion de la II Conferencia General del Episcopado Latinoame-
ricano (CELAM) en 1968, en Medellin. Su aceptacion supuso un dinamismo sin
precedentes en América Latina, la tarea de la pastoral se centrd desde entonces en
lo que seria la enciclica Populorum progressio.

Respondiendo a un inquietante contexto social, la II CELAM se centrd en pri-
mera instancia en buscar una reflexion objetiva del discurso desarrollista, el cual
planteaba a los paises pobres como causantes de su propio sufrimiento debido a la
aceptacion de su situacion de miseria y la falta de interés en subvertirlo. Oponién-
dose férreamente a tal andlisis, la TdL reanalizo este discurso a través de la teoria
de la dependencia, colocando como punto de partida no el subdesarrollo sino en la
causa estructural a la misma, la opresion de los paises ricos sobre los paises pobres.
En esta interpretacion clésica del oprimido como pobre socioeconémico, llamada
también histdrico-estructural, la liberacion se interpreta como la necesaria supe-
racién de dicha situaciéon de opresién y dependencia en que se encontraban los
paises pobres.

Desde esta nueva optica de la realidad, Medellin plante6 como temas centrales
de reflexién: los pobres y la injusticia; el amor y la paz en medio de una situacién de
violencia institucionalizada, y la unidad entre politica y fe. Ahora bien, el principal
aporte de la citada conferencia fue sefialar que el avance no consistia en plantear
y denunciar la injusticia que entrafaba el sistema mundial de opresion, sino el
trabajar para remediarlo. Estas aspiraciones se cristalizaron magistralmente en
el libro de Gustavo Gutiérrez: Teologia de la liberacion.

Posteriormente, se desarrollaron una serie de encuentros entre la creciente
iglesia latinoamericana y diferentes perspectivas internacionales, que enriquecie-
ron y maduraron la gestante Tdr. En 1972 el Escorial con la iglesia europea, seguido
de los encuentros en México y Detroit de 1975 con la iglesia norteamericana y
cristianos de otras denominaciones, y Dar es Salaam en 1976 con la iglesia africana,

sirvieron como precedente para la III CELAM.
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Es asi como en un tercer momento, el sinodo de la III cELAM en la ciudad de
Puebla llevo ala TdL a superar la ideologizacion para acercarse a una teologia cien-
tifica. Hizo un llamado contundente a una relectura de la realidad desde una 6ptica
critica de los acontecimientos, una evangelizacion liberadora, una reconfiguracion
profunda de la iglesia y de la sociedad y una férrea opcién privilegiada para
los pobres como lugar teoldgico definitivo de la manifestacién de Dios. Explicd
como la teologia no es la palabra primera, sino el acto segundo del quehacer teo-
légico (Oliveros, 1991, p. 28). La palabra primera se encuentra en el pueblo, donde
Cristo se revela y la fe actta iluminada por la sagrada Escritura.

Finalmente, la globalizacién implicé una nueva y dltima etapa. Un avance en
tareas, sujetos, lugares teoldgicos, instrumentos y retos que llevaron a una perspec-
tiva coyuntural de la nueva teologia. Las actuales estructuras opresoras llegaron a
ser entendidas desde diferentes perspectivas antes ignoradas —por ejemplo, lle-
gamos a hablar de una Tdr feminista o un de un oprimido que desde la introspeccién
viene siendo el mismo cristiano—. Aqui es importante recordar que la marginali-
zacion jamas ha sido definida numéricamente; contrario a la 16gica, los pobres son
la mayoria de la poblacién, oprimida bajo el yugo de una minoria impuesta por
estructuras opresoras creadas por si mismos.

Asipues, la TdL engloba una vasta y no uniforme escuela cientifica bajo la bande-
ra de la libertad. Una libertad de tres niveles: la social, la personal y la del pecado.
La liberacién, decia Leonardo Boff, uno de los méaximos exponentes de la Tdr,
implica la integralidad del hombre y de todos los hombres sin excepcion. Abarca “las
instancias econdmicas (liberacién de la pobreza real), politica (liberacion de
las opresiones sociales y gestacion de un hombre nuevo) y religiosa (liberacién del
pecado, recreacion del hombre y su total realizacion en Dios)” (Boff, 1978, p. 74).
Desde este codigo se pregona de un Jests historico que aboga por la salvacion in-

tegral del hombre y sus condiciones de pobreza, exclusion, sumision y opresion.

1.2. Hermenéutica, epistemologia y método

La tdL se divide en grandes temas como la Biblia, la cristologia, la mariologia,
la eclesiologia, la antropologia y escatologia, la espiritualidad y la historia, entre
otras. No obstante, independiente del objeto de estudio, como teologia cientifica se
centra en un esquema metodoldgico concreto. Esta se construye a partir del opri-
mido y aparece como un nuevo modo o espiritu de hacer teologia, que se dirige a
la praxis de la transformacion social. Es entonces una Tdr de todos los oprimidos:
el pobre, el sojuzgado, el discriminado, el desamparado, el anénimo y también del
humillado (Boff, 1991, pp. 104-106).
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Su elaboracién se desarrolla en tres grandes momentos teoldgicos, conocidos
como el método ‘ver-juzgar-actuar’ que configura el logos mismo del proceder

hermenéutico:

El primer paso (ver) consiste en el andlisis de la realidad, valién-
dose de las ciencias humanas y sociales, de las cuales la TdL utiliza
en forma critica los instrumentos de analisis adecuados para ir a las
raices de la opresion; la siguiente etapa (juzgar) es el momento pro-
piamente teoldgico, pues el discurso formalmente teoldgico se reali-
za cuando una vez analizada la realidad se intenta responder, con el
uso de la mediacién hermenéutica, qué dice la fe cristiana respecto
a tal realidad; y en el Gltimo momento (actuar) la reflexion teoldgica
regresa a la praxis, pretendiendo iluminarla a través de diversos
niveles (Rosillo, 2012, p. 61).

Esta configuracion se realiza a través de tres mediaciones o instrumentos de
construccion teoldgica:

La mediacién socioanalitica que contempla el lado del mundo del oprimido.
Procura entender por qué el oprimido es oprimido. La mediacién hermenéutica
contempla el lado del mundo de Dios. Procura ver cudl es el plan divino en rela-
cidén con el pobre. La mediacion practica, a su vez, contempla el lado de la accién
e intenta descubrir las lineas operativas para superar la opresion de acuerdo con el
plan de Dios (Boft, 1991, p. 101).

Este modo propio de teologia consiste en la interpretacién de su objeto —el pobre—
a partir de las Escrituras y la dialéctica permanente entre teoria —teologia— y praxis

—politica de la fe— (Boff, 1991, p. 101). La praxis es entendida como

el conjunto de practicas que tienden a la transformacién de la so-
ciedad o a la produccién de la historia. Por consiguiente, «praxis»
tiene para nosotros una connotaciéon fundamentalmente politica,
dado que es por medio de lo politico como es posible intervenir

sobre las estructuras sociales (Boff, 1980, p.39).

Lo politico es definido respecto a su nivel de relacion entre la sociedad y el Es-
tado, no minimizandolo a la policia del aparato estatal, sino maximizdndolo a un
espacio estructurado cargado de un discurso particular que debe ser puesto de
manifiesto. Es asi como el tedlogo esta llamado a situarse en la realidad cada vez
con menor ingenuidad del contexto que le rodea y denunciar critica y sinceramente

los intereses sociales que se cobijan bajo el saber. Segtin Ignacio Ellacuria y Jon
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Sobrino (1999), «la finalidad tltima de la teologia no consiste solo en hacer avan-
zar el conocimiento (...) sino en encargarse, de la manera més adecuada posible, de
la realidad, lo cual en lenguaje teoldgico significa “la mayor realizacién posible del
reino de Dios”» (p. 41). Es precisamente la finalidad de la TdL el actuar a favor de la
transformacion de estas situaciones de pobreza e injusticia que desafian la fe (Silva,
2009, p. 99). Es, en palabras de Gustavo Gutiérrez (1975):

Una teologia que no se limita a pensar el mundo, sino que busca
situarse como un momento del proceso a través del cual el mundo es
transformado: abriéndose -en la protesta ante la dignidad humana
pisoteada, en la lucha contra el despojo de la inmensa mayoria de
los hombres, en el amor que libera, en la construccion de una nueva

sociedad, justa y fraternal- al don de reino de Dios (p. 41).

Se hace entonces necesaria una transformacién de la estructura, apelando a la
deconstruccién de narrativas impuestas, falsas aspiraciones promulgadas y cargas
impuestas sobre los inocentes. Basado en la relectura de los libros Exodo, profe-
tas, evangelios, hechos de los apostoles y el apocalipsis, se establece que el pobre o
el oprimido constituyen una falta de respeto a la dignidad humana y una desfigu-
racién de la imagen del reino de Dios. Desfiguracion que utiliza el control del saber
como arma politica contra los inocentes, pues las libertades dadas aparentemente
no son mas que un engafo. La TdL define su lucha como una conquista contra la
situacion que las conferencias de Medellin y Puebla calificaron de «violencia insti-
tucionalizada» (Gutiérrez, 1999, p. 305).

2. El tratamiento de la justicia como violencia

institucionalizada

El presente estado de las cosas, la dicotomia histdrica de la humanidad en opresores y
oprimidos como clases antagoénicas, es una realidad no solo politica y econémica
sino social, cultural y religiosa. Por ello, la busqueda de una sociedad mas justa
requiere de la participacion activa de los oprimidos, una efectiva gestién politica y un
inminente conflicto entre la iglesia y quienes detentan el poder. De esta forma la igle-
sia es exhortada a dejar la seguridad del pulpito para propender por los derechos
de los dueiios del reino de Dios. La liberacion de los pobres de espiritu y verdad se
convierte en el fin ultimo del actuar teoldgico.

La liberacién de la alineacion y el despojo, por ende, requiere de un enfrenta-
miento a una sociedad que rechaza la posibilidad de vivir bajo valores diferentes

a los propugnados por si misma. Se trata de una “relacion entre fe y existencia
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humana, fe y realidad social; fe y accién politica; o en otros términos: reino de Dios
y construccién del mundo” (Gutiérrez, 1975, p. 74). La TdL es un despertar de la
iglesia a favor de la liberacién de los oprimidos, es una lucha hasta que estos puedan
alzar su voz libremente y expresarse con dignidad ante una sociedad mas justa.
Bajo el método ‘ver-juzgar-actuar’ se hace evidente para el teélogo la produccion
de una justicia que no estd dirigida al ser humano, sino una que, por el contrario,
lo ha materializado (Pasquale, 2020, p. 53). Dicha verificacién material se ha leido
en términos de la TdL como el «pueblo crucificado». Como concepto a partir de
la fe misma explica la realidad histdrica de los pueblos bajo la existencia de una
serie de opresiones naturales, histdricas e institucionalizadas que crucifican a un
inocente oprimido y excluido. Asi como Jesus fue crucificado ptblicamente por
las estructuras de dominacién, de la misma manera es crucificado actualmente

el pueblo de Dios. En linea con Rosillo Martinez (2012), el pueblo crucificado es

aquella colectividad que, siendo la mayoria de la humanidad, debe
su situacién de crucifixién a un ordenamiento social promovido y
sostenido por una mayoria que ejerce su dominio en funcién de un
conjunto de factores, los cuales, como tal conjunto y dada su concreta

efectividad histérica deben estimarse como pecado (p. 80).

La denuncia de la injusticia implica la denuncia del sistema de valores que impera.
Un sistema cuyas estructuras impiden la participacion del contrario y actiian como
un régimen de verdad. En palabras de Jesus, la verdad hace libres a los hombres,
por lo cual el control sobre los relatos que construyen la ‘realidad’ es el arma mas po-
derosa de gobierno social. Una injusticia descrita como una violencia institucionali-
zada que niega la humanidad de los oprimidos a favor del control de las narrativas es,
en ultima instancia, la lucha por la uniformidad ideoldgica y moral.

Como concepto, la ‘violencia institucionalizada’ refiere a la miseria e inequidad
normalizada por las instituciones de dominacion de los poderes hegeménicos. A
través de las legitimadas organizaciones, nacionales e internacionales, se repro-
ducen narrativas moldeadas por las estructuras de opresion. Conscientemente las
instituciones, que en el papel apelan por el bienestar de la sociedad, en el momento
factico se centran en favorecer los intereses de unos pocos. La resistencia no vio-
lenta de los oprimidos se hace relevante para levantarse a favor de sus derechos y
de hacer visible la injusticia en que se vive.

Excluyendo sistematicamente a un grupo, sin importar la mencién expresa enun-
ciada en la norma, las instituciones de dominacién acttian con una doble moral

clasica del pecado estructural. Esta violencia se materializa en el reconocimiento
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de derechos tedricamente a los oprimidos, mientras en la practica les son negados.
De esta forma se crea la falsa conciencia de un sistema de justicia que entrafia

dentro de si mismo la mas tajante distorsion de la imagen de Dios.

3. Pronunciamientos de la Corte IDH
La Corte 1DH es uno de los tres tribunales regionales de proteccion de los derechos
humanos (Corte IDH, 2018, p. 6), establecida en 1979 mediante la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (CADH), también conocida como Pacto de San José
de Costa Rica, con el proposito de aplicar e interpretar todos los tratados relativos al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Son la proteccién y promocién de
los derechos humanos del pueblo americano el fin tltimo de la Corte IDH.

La caDH regula la organizacion, procedimiento y funcion de la Corte 1DH, los
cuales se ven complementados por un estatuto de 1979 y un reglamento de 2010.
Segun estos, la Corte IDH ejerce tres funciones: la contenciosa, mediante la cual
se determina la responsabilidad internacional del Estado por la violacién de algu-
no de los derechos consagrados en la cADH vy se realiza la supervision de cumplimiento
de sentencias; la consultiva, que busca responder a la compatibilidad de las nor-
mas internas con la CADH y a la interpretaciéon de la misma o de otros tratados
relacionados, y la facultad de dictar medidas provisionales en casos de extrema
gravedad, urgencia y necesarios para evitar dafios irreparables a las personas. To-
das etas funciones estan estrictamente limitadas por la caApH bajo los principios
de subsidiariedad, la Corte IDH no actiia como una cuarta instancia sino como un
espacio de complementariedad a los recursos internos de los Estados; de Pacta sun
servanda, en tanto solo puede pronunciarse frente a lo contenido en el derecho
internacional, y de identidad convencional, entendido como la obligacién de que
todo tipo de interpretacion debe responder a la esencia original de lo que regulan
los 82 articulos de la capH.

Estas labores se han desarrollado en los tltimos afios tomando en cuenta la pers-
pectiva de género (Abi-Mershed, 2003, p. 139). La Corte IDH es reconocida como
el tribunal por excelencia en defensa de los derechos sexuales y reproductivos por
medio de la emision de fallos controversiales que dentro de su jurisprudencia han
suscitado un nuevo eje de discusion a nivel regional e internacional. Dentro de los

asuntos examinados:

ha ofrecido una definiciéon amplia al concepto de violencia sexual
en el ambito de la detencion que va mucho mas alld de la penetra-
cion en casos en donde las mujeres se encuentran bajo el control del

Estado; ha categorizado la violencia sexual como tortura cuando es
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cometida por actores estatales en sintonfa con la linea internacio-
nal e interamericana sobre este tema; ha definido de forma amplia las
obligaciones de los Estados en la investigacion y sancion de casos de
violencia sexual; y se ha referido a esterilizaciones involuntarias
como trato inhumano y degradante. La Corte también ha establecido
que la orientacién sexual y la identidad de género se encuentran
comprendidas como motivos prohibidos de discriminacién bajo el
Articulo 1.1 de la Convencién Americana y se ha referido a los es-
tereotipos que pueden impactar de forma negativa en las decisiones
de tuicién en perjuicio de tanto las madres como sus hijas (Celorio,
2018, p. 4).

Finalmente, la Corte IDH en una de sus mas recientes sentencias se pronuncio6
sobre el aborto, indicando cudndo se da origen a la vida y que su proteccion bajo
el articulo 4. 1. de la cADH no es absoluta. No obstante, hoy en dia no es claro qué
categorias especificas comprenden los derechos sexuales y reproductivos, pues su
desarrollo gradual y complejo responde a protestas sociales cada vez mas amplias
y diversas. Es de resaltar que la reciente y vaga definicién de los derechos sexua-
les y reproductivos se contrarresta con el tratado regional de derechos humanos
con mayor nimero de ratificaciones, la Convencién de Belém do Pard de 1995
(Abi-Mershed, 2003, p. 142),tratado por excelencia en la argumentacién positiva
de los derechos de mujeres, hombres y personas LGTBI

Como narrativa, los derechos sexuales y reproductivos suscitan la mayor con-
flictividad entre religion y justicia internacional, por lo cual resulta conveniente
enmarcar la presente investigacion en dicha discusion. De esta forma, dentro del
presente apartado se pretende evaluar el trabajo adelantado por la Corte IDH en
esta materia desde la Optica de los tres limites establecidos por la CADH respecto al

margen de libertad del tribunal internacional.

3.1. Extralimitacién

Como se menciond en la introduccién del presente apartado, la Corte 1DH ejerce
tres funciones: la contenciosa, la consultiva y la facultad de dictar medidas provi-
sionales. La funcién normativa de derecho internacional, es decir la capacidad de
crear derecho, no es una tarea asignada a la Corte IDH. Por el contrario, esta
funcién le corresponde netamente a los Estados, tnicos habilitados para even-
tualmente modificar la capH. Por ello, el trabajo de la Corte IDH es Unicamente

interpretar y aplicar lo estrictamente sefialado en la capH.
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Desde esta nocidn, el Corte IDH ejerce su competencia sobre la base del carac-
ter objetivo de responsabilidad internacional del Estado, definiendo la efectiva
consumacion del hecho internacionalmente ilicito cuando el Estado incurra en la
violacién de una obligacién internacional. Dichas obligaciones surgen justamente
de las fuentes de derecho internacional: tratados, costumbre y principios generales del
derecho. Cabe entonces recordar que la jurisprudencia y la doctrina son fuentes
auxiliares en la determinacion de las reglas de derecho; es decir, no constituyen
fuentes principales o creadoras. Es asi como los fallos emitidos por la Corte IDH
son unicamente vinculantes inter partes y no a nivel general. En esta misma linea,
las recomendaciones de organismos internacionales no son derecho pleno, sino
estandares ttiles que expresan la aspiracion del establecimiento de discusiones
futuras en la agenda internacional. Por ende, en tanto no exista una fuente vinculante
para el Estado, un tratado, principio o costumbre no pueden determinar responsa-
bilidad internacional.

Lamentablemente, lejos de ceiiirse a las normas que la facultan, la Corte 1pH
se ha extralimitado en sus funciones al crear derechos inexistentes basindose en
fuentes no auténomas del derecho internacional, toda vez que no existe ningun
tratado internacional, a excepcion del Protocolo de Maputo africano, que contenga
siquiera el término “aborto” (Batalldn, 2022, p. 35). De igual forma, no se dispone
de una fuente auténoma en el ambito juridico americano que rija la unién de las
personas del mismo sexo o cree la institucion y estableciendo asi los derechos
correspondientes (Corte IDH, 2017, p. 67).! Incluso, yendo atin mas lejos, la misma
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer no enuncia en ningtin momento la expresion “derechos sexuales y repro-
ductivos” (Batallan, 2022, p. 35).

Por ejemplo, en el reciente caso Manuela y otros c. El Salvador, la Corte 1DH
sustenta su desarrollo argumentativo en resoluciones de drganos internacionales,
decisiones, como ya se explicd, que no son vinculantes a las partes. No obstante,
fueron instrumentalizadas por el tribunal internacional indiscriminadamente para
introducir una tematica fuera del derecho internacional vigente y que por demas
no le fue siquiera solicitada por las partes. Es preciso resaltar que “ninguno de
los intervinientes en esta causa, es decir, victimas, Estado y Comisidn, incluyé en
sus respectivos petitorios ante la Corte un pronunciamiento sobre el aborto. En
tal sentido, se podria afirmar que la Sentencia incurri6 en ultrapetita” (Corte 1pH,
2021b, parr. 16).2

1 Voto individual del juez Eduardo Vio Grossi.
2 Voto parcialmente disidente del juez Eduardo Vio Grossi.
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Procede aclarar que si bien la Corte 1DH no ha expresado literalmente el aborto
como un derecho, su reiterada linea argumentativa se ha centrado en promover su
reconocimiento como tal. Desligandose incluso en los ultimos afios de sus propios
pronunciamientos anteriores, ha sostenido en unos casos que “el embrion no pue-
de ser entendido como persona” (Corte IDH, 2012b, parr. 264), mientras que en
otros dos casos habia estimado a los no nacidos como “hijos” (Corte 1pH, 2006b,
parr. 292) y “bebé” (Corte IDH, 2004, parr. 67). Independiente de lo anterior, la gran
problematica suscita no en la declaracién expresa per se del derecho, sino que con
sus autos decisorios la Corte IDH podria conducir a la conclusion de que todos los
Estados Parte que no se alineen con su narrativa estan incurriendo en un hecho
ilicito internacional, lo que no pareceria ser procedente.

El control de convencionalidad es de igual forma un mecanismo que no esta
contemplado en la capH. Por demds su creacion pretoriana es de naturaleza im-
propia a los estandares de derecho internacional. La ideologizacién forzosa niega
la naturaleza coadyuvante y complementaria de la Corte IpH. Esta situacién fue
advertida en 2019 por los gobiernos de Chile, Colombia, Argentina, Brasil y Para-
guay mediante una carta conjunta enviada al secretario ejecutivo de la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) expresaron su preocupacion:

La declaracion subraya la importancia critica del principio de
subsidiariedad como base de la distribucion de competencias en el
sistema interamericano. Dicho principio exige que tanto los Estados
como los 6rganos del sistema asuman sus propias responsabilidades en
la promocién y proteccién de derechos en la region, sin invadir las

esferas de competencia de cada uno (Vargas, 2019).

Anélogamente, en el célebre caso Duque c. Colombia, la sentencia invoca supuestos
derechos que no son contemplados por ninguna fuente de derecho internacional
y desconoce a la vez su naturaleza. Sustenta su decisiéon en actos de entidades
estaduales y no de Estados, y por tanto no sujetos del derecho internacional; en
resoluciones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, los cuales no son fuente plena de derecho; en la legislacion de Estados Unidos
de América, aunque dicho Estado ni siquiera es parte de la cADH, y en los Prin-
cipios de Yogyakarta, que ademas de haber sido adoptados con posterioridad a la
presentacion de la peticién, fueron presentados por un grupo de personas natu-
rales y no Estados (Corte 1DH, 2016b). De igual forma, obviando los inoperantes
fundamentos de la decision, la Corte 1DH decidid acoger el caso aunque no se ha-

bian agotado los recursos de la jurisdicciéon interna. Extralimitandose una vez mas,
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la Corte 1DH ignord los limites establecidos por los Estados Parte en la CADH para
utilizar sus pronunciamientos a favor de la narrativa que busca imponer.

Se demuestra con esto la extralimitacion de la Corte IDH en cuanto a su naturale-
za 'y mandato al violar los tres principios de subsidiariedad, de Pacta sun servanda
y de identidad convencional, al pronunciarse sobre tematicas inexistentes dentro
del derecho internacional vigente y no solicitadas por las partes competentes. La
busqueda por el establecimiento prioritario de su narrativa a favor de los derechos
sexuales y reproductivos ha llevado a que la Corte IDH conscientemente se aleje de

las demandas que los Estados Parte transfirieron a ella a través de la cADH.

3.2. Interpretacion

La Corte 1DH es entendida como la “intérprete dltima de la Convenciéon Americana’
(Corte 1DH, 20064, parr 19) por ella cuenta con plena autoridad para emitir inter-
pretaciones sobre todas las disposiciones ‘reguladas, ‘establecidas; ‘garantizadas)
‘consagradas’ y ‘protegidas’ en la capn (Corte 1DH, 2021b, parr. 4). Interpretacion
que deberia ser consecuente con las reglas generales de interpretacion establecidas
en el articulo 29 de la caDH y en el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el

Derecho de los Tratados. Los cuales, segun el Juez Eduardo Vio Grossi establecen que

la funcién de interpretacion consiste en determinar el sentido y
alcance de una disposicion que admite dos o més posibilidades de
aplicacién vy, por ende, indicando la que es procedente. A ello pre-
cisamente se dirigen las normas de interpretacion establecidas en
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, esto es, a
determinar la voluntad de los Estados Partes empleando de manera
armonica y simultaneamente el principio de buena fe, los términos de
los mismos, en el contexto de estos y el objeto y fin perseguido. Nin-
guno de esos criterios o0 métodos de interpretacion puede omitirse y
tampoco privilegiarse. El resultado de esa operacién no consiste, por
lo tanto, en expresar lo que desee que la norma disponga, sino lo que

efectiva y objetivamente establece (Corte IDH, 2017, parr. 9).

La Corte 1pH ha desarrollado esta funcion de forma ‘evolutiva’ y ‘extensiva’
al entender la cADH como un “instrumento vivo, cuya interpretacion tiene que
acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales” (Corte

IDH, 2012b, pérr. 245),’ en tanto que, por un lado:

3 Cfr. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114, y Caso Atala Riffo Cfr.
El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido y Nifias
Vs. Chile, parr. 83.
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ninguna norma de la Convencién puede ser interpretada su-
primiendo, excluyendo o limitando, esto dltimo mas alld de lo [que]
por ella [esta] permitido, sea el goce de los derechos en ella o en leyes
de los Estados Partes establecidos o que sea inherentes al ser humano
o deriven de la forma democratica representativa de gobierno (...)
(Corte IDH, 2012b, p. 19).*

Por otro lado, el articulo 31. 3. de la Convencidon de Viena

contempla la interpretacion evolutiva de los tratados, centrandola
en todo acuerdo o préctica ulterior de los Estados Partes del tratado
pertinente acerca de la interpretacion del mismo o en que conste el
acuerdo entre ellos sobre el particular y en toda norma pertinente
del Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las partes
(Corte 1DH, 2012b, p. 19).

A esto cabe afnadir que tal forma de interpretacién evolutiva solo procede en
aquellas situaciones donde se podria entender que existen derechos incluidos, tacita
o0 expresamente, en la CADH, mds no de derechos no previstos o deliberadamente
excluidos de la misma (Corte 1pH, 2017, parr. 72). Tampoco la interpretacion evo-
lutiva podria ir en direccién contraria a los explicitos y claros términos de esta,
pues es evidente, una vez mas, que el actuar de la Corte IDH estd estrictamente
limitado por lo contenido en el Pacto de San José y su interpretacién no consiste en
hacer legitimo lo que la realidad social exprese en el momento de la interpretacion.
Por el contrario, es entender la perspectiva juridica con la que se abordaron las dis-
posiciones contenidas en la CADH, y como la misma propone abordar novedosos
asuntos juridicos (Corte 1DH, 2016b, p. 7).

Desafortunadamente, la Corte IDH una vez mas se ha extralimitado en sus fun-
ciones desligdndose de los marcos de interpretacion establecidos. En busqueda de
privilegiar su narrativa, se aleja de una interpretaciéon conforme y objetiva para
resolver con una operacion favorable a su posicién. Caso relevante en esta tematica
es la sentencia Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In Vitro”) c. Costa Rica, donde
para supuestamente desentrafiar la voluntad de los Estados Parte de la CADH se pri-
vilegian unos y excluyen otros de los métodos de interpretacion (Corte 1pH, 2012b,
pérr. 264). Primero, desconoce la comprension en el sentido corriente que ha de
atribuirse a los términos, tanto en su definicién, como en el contexto en que los

mismos eran utilizados. Por ejemplo, afirmé que la expresion “en general” alude a

4 Voto Disidente del juez Eduardo Vio Grossi.
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una “excepcion o exclusion’, cuando en la definiciéon de la época de la suscripcion
de la caDH, y atin hoy en dia, sigue siendo algo “comin’, “no individualizante” o
“una totalidad” (Real Academia Espaiiola, s. f.). Segundo, deja de lado el método de
interpretacion evolutiva y el principio de interpretacién mas favorable, pues lejos
de ampliar los derechos consagrados en la cCADH los limita abiertamente. Mientras
que la caDH entiende a la ‘concepcidén’ como el momento en que se origina el ser
humano; la Corte 1DH limita el derecho a la vida tal como fue establecido por los
Estados Parte, solicitdndole un grado de madurez a la criatura concebida para ser
considerada como persona no nacida. Tercero, privilegia sin justificacién alguna el
método del sentido especial otorgado a los términos, cuando la cCADH en ningin
momento le otorga este caracter a los mismos o se remite para su mejor compren-
sién a un documento o ciencia adicional. Lo anterior es sustentado en la supuesta
costumbre originada en los tltimos ailos dentro de los Estados Parte. No obstante,
al contrario de lo que afirma la Corte IDH, no existe una préctica reiterada y uni-
forme en la materia a nivel internacional.

Se argumenta con esto la extralimitacion de la Corte IDH en cuanto a su funcién
consultiva, por desconocer los métodos de interpretacion que la limitan; afirma as-
pectos por fuera de la l6gica juridica y social relativas al momento de la suscripcién
de la caDH vy realiza pronunciamientos que desconocen la realidad de los Estados
Parte que le son competentes. Impacta de igual forma el principio de identidad
convencional, al desnaturalizar la esencia de los articulos a interpretar, llevando
a la confusion a los Estados Parte, quienes al encontrar una légica juridica en la
CADH pero otra en la cambiante jurisprudencia de la Corte 1DH son acusados por

la sociedad civil de hechos ilicitos inexistentes.

3.3. Discriminacién

La Corte 1DH ha sefialado que la nocién de igualdad se desprende de la naturaleza
misma del género humano y es por ende inseparable de la dignidad esencial de la
persona (Corte IDH, 1984, parr. 55).° En la actual etapa de evolucion del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminaciéon ha in-
gresado en el dominio del jus cogens (Corte IDH, 2021a, parr. 138). Dentro este se
reconoce la libertad de expresion como una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democritica. La Corte 1DH ha resaltado la importancia del plura-
lismo en el marco del ejercicio del derecho a la libertad de expresion al sefialar que

este implica la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe una sociedad

5 Cfr. Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Anténio de Jesus y sus familiares c. Brasil,
supra, parr. 82.
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democratica (Corte IDH, 2001, parr. 69).6 El alcance del derecho a la libertad de
expresion cobija el derecho a la libertad de culto, estableciendo como iguales ante
la ley a quienes en la practica piensan diferente.

La Corte 1DH fue creada con el objetivo de defender y priorizar los derechos
humanos de todo el pueblo americano sin ningun tipo de distincién o discrimina-
cion. Este deberia ser un espacio donde todos tendrian la libertad de defender sus
derechos y abogar por la proteccion de sus creencias. La Corte IDH tendria que ser
vista como la instituciéon que por excelencia busca consolidar la libertad personal
y justicia social que propone el Preambulo de la capH. Por el contrario, haciendo
uso de la evidente extralimitacion con la que acttia no solo socava la soberania de
los Estados, sino que discrimina abiertamente a la poblacién cristiana.

Aun cuando la misma Corte IDH se aleja de los métodos de interpretacidn, alega
como fundamento de sus decisiones una interpretacién equivoca de la CADH.
Cualquier posicién diferente a la narrativa dominante manejada por la Corte IDH
es atacada férreamente en sus fallos. Lo preocupante es que segin sus propias pa-
labras, “a juicio de la Corte, es obligacion de los Estados erradicarlas” (Corte IDH,
2017, parr. 40).

Estas interpretaciones, calificadas como “dogmdticas” (Corte 1pH, 2016b, pérr. 160),
“formalistas” (Corte IDH, 2016b, parr. 160), “estereotipadas” (Corte 1DH, 2016b,
parr. 160), “paternalistas” (Corte IDH, 2016e, parr. 236) y “patriarcales” (Corte IDH,
2021b, parr. 155), no responden a la normativa vigente segtn la Corte IDH. Lo
cual, como se demostrd anteriormente, es una falacia, pues las decisiones que no
responden ni a su mandato ni a la objetiva interpretacion del derecho vigente son
las de la Corte 1DH. Segun esta lo tnico en lo que piensa la poblacion cristiana es
en “la conservacion de la especie y la procreacion de los hijos” (Corte 1pH, 2016b,
parr. 160), igualando seres humanos al raciocinio animal plantea el poco aporte
que trae la poblacién cristiana a la humanidad segun su perspectiva. Esto es con-
trario a la dignidad humana y no corresponde con el amplisimo espectro que tiene
el dogma cristiano frente al fin ultimo de la vida misma.

De igual forma, sefiala preocupada en varios casos la utilizacién de estereotipos
para fundamentar una decision judicial. Tal actuacién corresponde a la violacién
del articulo 8 de la cADH sobre garantias judiciales, pues segtin esto toda persona
tiene derecho a ser oida y juzgada por un juez imparcial. La imparcialidad judicial
implica que los jueces involucrados no tengan un “interés directo, una posicién to-

mada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucradas

6 Cfr. Caso Perozoy otros Vs. Venezuela Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia
de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, parr. 116.
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en la controversia” (Corte 1DH, 2021b, parr. 162). Todos los anteriores elementos
son abiertamente violados por la Corte IDH. La posicion, preferencia e interés en
juego dentro de los pronunciamientos del esta es evidente. Presume dentro de sus
autos, sin dar mayor explicacién o fundamento de ellos, que quienes se oponen al
matrimonio entre personas del mismo sexo, tienen convicciones religiosas o filo-
soficas inapropiadas.

Sin perjuicio de las consecuencias de sus pronunciamientos la Corte 1DH ha cons-
truido una clara narrativa que presenta a la poblacion cristiana como personas
contrarias a los derechos humanos. A pesar de que la misma Corte 1pH ha indicado
que “la reputacién puede resultar lesionada como consecuencia de informaciones
falsas o erréneas que se difundan sin fundamento y que distorsionan el concepto
publico que se tiene del individuo’, y que la reputacién “protege a las personas
contra ataques que restrinjan la proyeccion de la persona en el ambito publico
o colectivo” (Corte 1DH, 2016d, pérr. 155), la imposicién de su discurso y los arbi-
trarios puntos resolutivos de sus fallos se centran en limitar el discurso y actuar de
la poblacion cristiana.

Se revela con esto la abierta discriminacion a la que es sometida esta poblacién
por la Corte 1DH. Su invitacion a erradicar filosofias y religiones que considera
inapropiadas e indtiles para la humanidad por su discrepancia con sus postulados
es una falta evidente a su mandato como organizacién. Constituye un ataque a la
reputacion de esta comunidad y, por ende, a su dignidad como personas, las cuales
gracias a sus pronunciamientos son vistas hoy en dia como violadores de derechos
humanos. En el &mbito publico y colectivo se ha silenciado un discurso tan valido
como los demas, que constituye una discriminacion estructural originada y aus-
piciada por la misma Corte IDH, al negarle a la poblacién cristiana el derecho a la

igualdad, a un juez objetivo y a la libertad de expresion.

4. Dialogo entre liberacion y derechos humanos

La extralimitacion de la Corte IDH respecto a la libertad de conciencia creyente, asi
como la tendencia por definir peyorativamente el dato de lo religioso en las discu-
siones morales presentadas, sustentan la configuraciéon de una nueva violencia
institucionalizada del siglo xx1. Las instituciones de poder arguyen otorgar y de-
fender derechos a los oprimidos cuando en realidad operan a favor de la imposicién
de un discurso particular en defensa de los intereses de un grupo especifico.

De esta forma la Corte con su argumento se constituye en una institucion opre-
sora que define claramente la dicotomia actual entre los cristianos (los oprimidos)

como una poblacién no digna, que debe ser apartada y silenciada debido a su
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irrelevancia social y su irracionalidad politica, contra los dignos (los opresores in-
directos que actuan a través de la misma institucion que ellos legitiman). Lo ante-
rior, no solo es una vulneracion a la dignidad humana sino una abierta injusticia a
las limitaciones de la libertad personal en el campo de la expresion, en lo politico y
en lo religioso, configurando un sufrimiento diario y una discriminacién legitimada
(Gutiérrez, 1999, p. 30).

Dicha situacion de opresion destruye pueblos, familias y personas. La moral cris-
tiana como apuesta de vida de los individuos y comunidades creyentes tiene que
ser reconocida respecto a su legitima funcién cultural, propia de la religién, en
la formacién de la conciencia individual y colectiva, como en los imaginarios y
representaciones sociales propias de cada pueblo. Estos argumentos se encuentran
dentro de la cADH y en mas de una ocasién han sido sustentados por la Corte
IDH; sin embargo, su efectiva aplicacion implicaria que esta institucién entrase en
el camino del oprimido, reconociese que ha sido golpeado por su injusticia y se
comprometiese con su causa.

Es en el campo de lo politico donde es posible intervenir estas estructuras socia-
les de opresion. Es fatal que las nociones politicas vengan a ponerse alli bajo el peso
de unos contenidos que circulan caprichosamente en el mercado simbolico de la
cultura reinante (Boff, 1980, p.76), por lo cual se trata sobre todo de un esfuerzo
por el saber, buscando que esta institucién que protege los derechos humamos en
el hemisferio, valore el aporte incalculable de las cosmovisiones religiosas a la

humanidad e invite mediante sus pronunciamientos a su respeto.

Conclusiones
Retomando el objetivo de este articulo: evidenciar si los pronunciamientos de la
Corte 1pH frente a los derechos sexuales y reproductivos pueden configurarse
como un elemento de discriminacion a la poblacién cristiana, puede constatarse la
manera en que la extralimitacién de la Corte IDH es instrumentalizada para im-
poner su narrativa y marginalizar al contrario. El opresor busca actuar como un
régimen de verdad que impide al cristiano alzar su voz libremente y expresarse
con dignidad ante la sociedad. Se hace aqui evidente la decision de la Corte 1pH de
excluir sistematicamente a un grupo sin importar el reconocimiento de derechos
tedricamente consagrados. El tribunal internacional ha dejado de lado el bien comtn
para centrarse en el interés de unos pocos, desconociendo su mandato como de-
fensora de los derechos humanos de toda la poblacién americana sin distincién o

discriminacién alguna.
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Ignorando los principios de subsidiariedad, de Pacta sun servanda y de identi-
dad convencional que la limitan, en teoria, la Corte 1DH hace uso indiscriminado
de su capacidad de pronunciamiento e interpretaciéon. Sustenta sus argumentos
por fuera del derecho internacional, interpreta la norma a favor de su narrativa
y se pronuncia sobre temas que no le competen. Todo lo anterior configura una
violacién a los derechos de igualdad y no discriminacion, la garantia de un juez
imparcial y la libertad de expresion de la poblacién cristiana, pues se entretejen
como una falsa justicia que se sirve de la legalidad y el orden para imponer en la
sociedad una realidad intervenida.

Los pronunciamientos de la Corte 1DH distorsionan la reputacion de la pobla-
cién cristiana. La erradicacion planteada por esta pone el acento en el oprimido y
no el opresor, configura una nueva dicotomia social entre el digno y el enemigo
automatico de los derechos humanos. Indiscriminadamente valora la cosmovision
religiosa como inapropiada e irracional. Se reitera una vez mds, como se mencion6
en la introduccién del presente ensayo, que el objetivo del mismo no es plantear
una posicion correcta frente a los derechos sexuales y reproductivos, sino poner
de manifiesto lo preocupante que es que la institucion creada para proteger los
derechos humanos sea la artifice de la discriminacién estructural del cristiano por
medio de sus pronunciamientos.

De cara a futuras investigaciones sobre el tema, este articulo vislumbra dos
desafios por afrontar. De un lado, el enfrentamiento efectivo a la lucha no violenta
planteada por la TdL, que implica no solo desligarse del discurso aceptado social-
mente, sino enfrentarse a las estructuras de dominacién actual. Por otro lado, el
presente ensayo debe entenderse como el inicio de las dos primeras fases metodolo-
gicas ver y juzgar. Resta el actuar, por lo cual el mayor desafio es llevar a la praxis
lo aqui planteado en defensa real de los marginados. Esta es una tarea que requiere la
reconfiguracion del sistema actual de valores a través de una efectiva gestion politica

y participacion digna de los oprimidos.
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